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٢۲۳۲۰۰ COM‏ 3 ۷ہ٠‏ و ۳۳ -۔ بب ہی ہی 


افتتاحمة الیکتاب 


ا مد لله رب العا مین ٤‏ ال رحمن الرحم » والصلاة والسلام على خاتم أنبيائه » 
وأفضل رسلہ ٤‏ سبدنا مد بن عبدالل » الذي أنزل عليه ربه کتاباً جعله تساناً 
لكل شيء » من اتبعه فاز بالسعادة > ونال خير الدنيا والآخرة » ورضى الله 
عن آله وأصحابه » ومن تبعهم بإحسان إلى يوم الدين . 

أما بعد .. فإن الشريعة الإسلاممة تمبزت بالمرونة » والصلاحبة لكل زمان 
ومكان » فضہا الحل لكل مشكة ٤‏ والجواب عن كل مسألة ٤‏ مها تعددت 
لمسائل > أو تعقدت الشا کل » فالمامون ما قسکوا با في غنی عن اللجو. إلى 
تشريعات وضعية دخيمله . 

وقد مس هذا بعض المصلحين من عاماء المسامين » فدعوا دعوة قوية إلى 
ضرورة قبام نپضة تشريعيّة » تقوم على أسس قوية من الفقه الإسلامي ٤‏ بل لقد 
قام فعل بعض كبار المفكرين من عاماء القوانین الوضعية فی البلاد الإسلامية 
باقتباس طائفة من أحكام الفقه الإسلامي في تشريعاتهم » ثم خطوا خطوة 
أخرى »© فجعلوا هذا الفقه مصدراً رما من مصادر القانون » فذكرو! صراحة 


س 


أن على القاضي إذا م مجد نصا تشريفيا » ولاعرفا طق مبادىء الشريعة 
الإسلامية » وتقرر ذلك في القانون المدنى المصري ادید » في الفقرة الثانية من 
المادة الأولى ونصها : « إذا م لوحك نص تشريعي كن تطسقه حک القاضي 
مقتضى العرف »> فإذا لم وجد فبمقتضى مبادىء الشريعة الإسلامية » فإذا إتوجد 
فممقتضى مبادیء القانون الطسعي وقواعد العدالة ۰٤8‏ 

كذلك أدرك عاماء القانون الغربي ‏ أخيراً ‏ ما احتوى عليه الفقه 
الإسلامي من إيجابية » وصلاحية لحل مشا كل الحياة على مختلف ضروها ؛ 
وتنوع مطالبها فقرروا في ٭مؤثرات كثيرة : أن الشريعة الإسلامية مصدر من 
مصادر التشريع العام “ وأنها صالحة التطور والنمو ٤‏ ومستقلة عن غيرهما من 
الشرائع الوضعية . 
الأولى سنة ۱۹۳۱ »؛ وفيدورته الثانبة سنة ۱۹۳۷ م > تلك الصلاحمة للشريعة 
الاسلامية » واعتبارها مصدراً من مصادر التشريع العام ٤‏ و كذا مؤقر ا حامین 
الو الذي انعقد في لاهاي أيضاً سنة 1948 م يقرر ذلك . 

وكذلك الؤقر الذي عقدته شعبة الحقوق الشرقبة في كلية الحقوق من 
من جامعة باریس للبحث في الفقه الإسلامي في يورامو سنة ١98١‏ قد قرر 
ما نصه . 

« إن المؤتمرين : بناء على الفائدة المتحققة من المباحث التي عرضت أثناء 
« أسبوع الفقه الاسلامي » وما جرى حولا من المناقشات الت نخلص منبا 
بوضوح : 


أ - إن ملادىء الفقه الاسلامي لها قيمة«حقوقية تشريعية»لا يمارى فبها. 


-) سس 


ب - وأن اختلاف المذاهب الفقبية في هذه ا حموعة الحقوقية » بنطوي على 
ثروة من الفاهم والمعلومات ٤‏ ومن الأدول ا حتوقبة » هي مناط الإعجاب » 
وها يتمكن الفقه الاسلامي أن يستحيب م حم مطالب الحياة الحديقة » 
والتوفمق بين حاجاتها؟١)‏ . 

من أجل هذا كله كانت الحاجة ماسة إلى دراسة الفقه الاسلامي ٤‏ دراسة 
وافية قائمة على أسس قویة » والتعرف على الحسة الفقہیة ٤‏ لتكون الفتاح 
المببىء لدراسة الأحكام الفقہیة المنثورة في بطون ال جلدات ٤‏ واستجلاء ما اشتمل 
عليه من نظم وأحكام ثم مقارنتہا بغيرها من القوانين الوضعية التي تناولت 
كثيراً من الأحكام الموضوعية . 


وإذا كان الطالب الذي يلتحق بكلبة الحقوق » لا يستطيع التعرف على 
الأحكام الفقہیة » والنظر فما نظراً فاحصا لعدم إلمامه بمدخل في الفقه » يوطىء 
له معرفته وتطوراته » وخصائصه » وميزاته التي امتاز بها على ضروب القوانين 
الآخری ٤‏ کان لزاما علينا أن نجل له ذلك بطريقة سبلة مبسطة » تعمل على 
إيضاح ما يعينه على فهم الأحكام ويوقفه عليها . لذا كان من الضروري عرض 
الفقه الإسلامي ٤‏ ونظریاتہ الأساسيةفي منهاج یقسم بالتبسيط والتر كيز والتنسيق » 
كما تكون قريبة ا أخذ ٤‏ سهلة المورد ٤‏ وفاء للحاجة إلى الطريقة التعلئسة 
الحكيمة في الدراسة الجامعبة لهذا العلم الدقيق > المتشعب المباحث > الواسع 
الآ فاق » العظم الشأن . 


١۔‏ قامت المعية الدولية للحقوق المقارنة بتلخيص وقائع أسبوع الفقه الاسلامي هذا رما 
دار فيه من بحوث ومناقشات مع التعليق عليه با يظبر أ میتە الکبری في عام القانون ونشرت 
هذه الخلاصة في ثلاثين صفحة من جلتہا ھ المجلة الدولية للحقوق القارنة » في المدد الرابع من 
السنة الثالثة أيلول ‏ تشرين الأول ( مابو ‏ اکتوبر ) ۱۹۰۱ ٠‏ 5 نشر معد الحقوق القارنة 
بجامعة باریس نصوص ا حاضرات التي ألقیت في هذا الؤقر كاملة مع مناقشاتها في كتاي خاص 
أصدرته مکتبة جموعة سيريه للبحوث القانونية ۱۹۰۷ بإشراف السبو ميو رئيس الؤئرء أنظر 
المدخل الفقبي العام للاستاذ مصطفى الزرقا طبعة س ۱۹٦۹‏ دمشق <١ءص‏ ۹۔ 


— چ ہے 


وإني منذ عهد إلى بتدريس الشریعة الإسلامية في كلية الحقوق مجامعة بيروت 
العربية » عقدت عزمي ووجبت هتي إلى وضع أصولهذا الكتابفيحاضرات» 
ثم طلب مني كثير من الأصحاب والزملاء أن أقدم على طبع هذه الحاضرات » 
وإظبارها في كتاب »> فاستعنت بالله تعالى وهو خير معين على إخراج هذه 
الحاضرات مطبوعة ٤‏ وقد احتوى هذا الكتاب على قسمين : 


القسم الأول : في تاريخ الفقه » ويشتمل على مقدمة وثلاثة أبواب » 
وخاقة - فالمقدمة في التعريف بالفقه والشريمة “والفرق بینھماء وأقسام الفقه » 
ونشأة الشرائع وضرورتها » وا حکمة في تعددها » وني نشأة الفقه الإسلامي » 
وحالة العرب قبل الاسلام . 

واشتمل الباب الأول على . أدوار تطور الفقه » وميزاته في كل منها ٤‏ وفيه 
خمسة فصول . واشتمل الباب الثاني على أهم المذاهب الفقہه) وفيه مقدمة 
وثلاثة فصول وخاقة . واشتمل الباب الثالث على مصادر الفقه الإسلامي وفيه 
سبعة فصول . واشتملت ا حائقة على أربعة فصول الأول : أسس التشريع 
الإسلامي - والثانی : خصائص الفقه الإسلامي والفرق بينه وبين التشريعات 
الوضعية ب والثالث : الممادىء الإنسانىة ف التشريسع الإسلامي مم الرابع : دفع 


أما القسم الثاني فقد تناولت فيه أهم النظريات الأساسية في الفقه الإسلامي: 
وقد اشتمل على : مقدمة وأربعة أبواب وخاقة . 


فالمقدمة في معنى النظريات الأساسية » والفرق بينها وبين القواعد 
الباب الأول : نظرية الملكمة في الفقه الإسلامي وفيه أربعة فصول . 
الباب الثاني : نظرية العقود في الفقه الإسلامي » وفیەمقدمة »وأربعة فصول. 


سے ذم 


الما بالثالث : نظرية الأهلية والولاية » وفنه ثلاثة فصول . 
البابالرابع: نظرية الفساد والبطلان . وفيه فصلان . 
واشتملت ا حاقة على بعض القواعد الكلمة ف الفقه الاسلامي ۰ 


ومن رنی استمد العون » وعلى الله قصد السبیل © وما توفیقي إلا بالڈوحدہ؛ 
وهو حسي ولعم الو کیل ۰ 
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٣ e 
ا مقرم‎ 
: أولا : التعريف بالفقه والشريعة‎ 
: استعملت كلمة « الفقه » في لغة العرب ف معنيين‎ 
. أي یفہمه‎ ٤ يقال فلان يفقه الخير والشر‎ ٤ أولما : مطلق الفہم والفطنة‎ 
. وثانيهما : فہم غرض ا لکل من كلامه‎ 
۱» وحاء فی تعریفات الجرجاني : و الفقه ف اللغة فهم غرض المتكلم من کلامه‎ 
وقال الراغب الأصفبانى : « الفقه معرفة باطن الشىء والوصول إلى أعماقه‎ 
. » وفي غريب القرآن للأصفباني : « الفقه هو التوصل إلى عل غائب بعلم شاهد‎ 
: والقرآن قد استعمل كلمة « الفقه » في الفہم الدقی من ذلك قوله تعالى‎ 
) ۲۷ | «واحلل عقدة من" لساني يُفقبوا قوی « ( سورة طله‎ 
) ٠١و‎ | وقوله سبحانه : « لهم قلللوب لا فقون بها » ( سورةالأعراف‎ 
€ وقوله جل وعلا: « قاللوا يا 'شعيئب” ما نفئقه” کثبرا ما تثول'‎ 
۱ . ) ۱۹ سورة ھود/‎ ( 
لأن الفقه فهم مراد الكل من‎ ٤ ویقول ابن القم : « والفقه أخص من الفہم‎ 
ويتفاوت الناس في الفهم‎ ٤ كلامه » وهو قدر زائد على مجرد فهم اللفظ في اللغة‎ 
. ''' » بتفاوت مراتبهم في الفقه والعل‎ 


` , ١١١ التعريفات للسيد الجرجاني ص‎ )١( 
. ص 54؟‎ ٢ < (؟) أنظر اعلام الوقعین عن رب العالين‎ 


ہم٭ ۲ 


وقد أطلق الفقه في صدر الإسلام على فهم الأحكام الشرعیة سواء كانت 
اعتقادية » أو عملية » کا أطلق على الأحكام الشرعیة ذاتها »كا يشير إلى ذلك 
قول الرسول صلى الله عليه وسلم . « رب حامل فقه إلى من هو أفقه منه » . 

وقد ظل هذا الإطلاق حتىعصر أن حنیفة ٤‏ فإنه عرف الفقه بأنه «معرفة 
النفس ما لها وما علیہا » وكان يسمّي عل الکلام الفقه الأكبر ١‏ . 

ثم صار يطلق على « العلم بالأحكام الشرعية العملية المستنبطة من أدلتها 
التفصيلية» 2١”‏ . ويسمى من اتصف بهذا العلم فقیہا . 

کیا قد يطلق الفقه على جموعة الأحكام الشرعمة العملية المكتسبة من أدلتها 
التفصلية ٤‏ سواء كانت شمرعيتها بالنص أو الإجماع أو الاجتهاد . 

وأخيراً أطلق الفقه على جموعة الأحكام التي جاء بها الوحي »> والتي استنيطها 
الاثمة امجتهدون وعلى الأحكام التي أصدرها ا مقلدون تخر محاعلی قواعدالائمة و اأصو مم 
معنى الشریعة الاسلامية + 

الشريعة في اللغة استعملت في معنيين : أحدهما : مشرعة الماء أي مورد 
الشاربة ٤‏ ويسمى ذلك لغة ( الشرع ) » ومنه قول العرب . «شرعت الإبل » 
إذا وردت شربعة اماء لن بپہے 

والثاني : الطريقة ا ستقبمة » ومن هذا قول الله تعالى : 

« م جعلنتاك على شر يمَۃ من الأثْر “فاتتبعها » ( ا ماثیة | ۸ ) . 

)00:0( راجم هوسوعة اصطلاحات العلوم الاسلامية العروف نکشاف اصطلاحات الفنرن 
التہاوي چ ٥‏ ص ۱١۰۷‏ طبع بيررت ٦٦۱۹ء‏ 

(؟) المراد بالأدلة التفصيلية ما ورد في الکتاب والسنة من الآیات والأحاديث ا حاصة بتلك 
الأحكام العملیة » وما یلحق بہما من الإجماع والقياس . ومعنى التفصيلية الجزئية غير الإجالیة » 


وهي الآدلة التي تخصي المسائل بعيتها كدلالة قوله تعالى : أقيموا الصلاة » على وجوبها » وكدلالة 
قوله تعالى : « لا تأكلرا الريا » على تجرعه . 


وتطلق الشمريعة عند الفقهاء على الأحكام التي سنہا الله لعباده على لسارت 
رسول من الرسل ؛ فسميت هذه الأحكام بالشريعة لأنها مستقيمة » لا انحراف 
فبها عن الطريق المستقم » أو لأنها شبيهة بورد الماء > الذي يحيي الأبدان » کا 
أنها تحي النفوس والعقول . 

والشرع أيضا يطلق على ما شرع الله لعباده من الأحكام التي جاء بها ني من 
الأنساء سواء كانت متعلقة بكيفية عمل »© أو متعلقة بُكيفية اعتقاد . 

ويسمى الشرع أيضا بالدن وا للة » فإن تلك الأحكام من حيث إنهاتطاعدين» 
ومن حيث إنها علي وتکتب _ملة » ومن حيث أنها مشروعة شرع . فالتفاوت 
بینہا بحسب الاعشار لا بالدات . 

إلا أن الشريعة والملة تضافان إلى الني عليه الصلاة والسلام » وإلى الأمة 
فقط استعمالاً » والدبن يضاف إلى الله تعالى . - 

وقد يعبر عن الشرع بأنه وضع إلهي يسوق ذوي العقول باختیارم ا حمود 
إلى ا لخر بالذات ٤‏ وهو ما يصلحهم في معاشہم ومعادم . 

وقد بخص الشرع بالأحكام العملیة الفرعیة!'' . 

والاسلامية : نسبة إلى الإسلام أي الخضوع والانقياد الظاهري لأمر الل » 
کیا بين ذلك الني صلی الله عليه وسل بقوله : « الإسلام أن تشد أن لا إله إلا 
الله » وأن حمداً رسول الله » وتقم الصلاة » وتؤتى الزكاة > وتصوم رمضان » 
وتحج البيت » وعلى ذلك > فالإسلام شرعا هو الأعمال الظاهرة .١‏ 

وقد بطلق الإسلام على الأعمال المشروعة > ومنه قوله تعالى : « إن" الدّبن” 
عند الله الإسلام'» (1 ل عمران/؟١‏ ) کا استعمل في عقيدة التوحيد التي جاءت 
)١( .‏ کشاف اصطلاحات الفثون للتهانوى - + س 0-0 


(؟) الاسلام يغاير الإيمان وينفك عنه إذ قد يوجد التصديق مع انقياد الباطن بدون الأعمال 
الظاعرة فيكون الشخصمؤمناً لا مسلماً . 


٣ س‎ 


بها جميع الديانات السماویة ٤‏ ومنه قوله تعالى : « ما كان إِْراھیٔم' وديا 
ولا نصرانتاو لکن" کان حنیفا مسلما » ( آل عمران | ٩۷‏ ) . 


واشتهر استعمال الإسلام بعنى الدين الذي بعث به نبينا مد صلى الله عليه 
وسلم ومنه قوله تعالى : دومن ينت غير الإسلام دينا فلن يقابل 
مه » ( آل عمران | 46 ) ؛ وقوله : « الوم أكدمّلت” لکلم' َبتك" 
و أنممزت' علتکم نستي ورضیت' لكلم الإسلام دوينا ». 
( المائدة |۴ ) . ۱ 


وتنقسم الشريعة الإسلامية باعتبار كونها أحكاما سنہا رسول الله إلى ثلاثة 
أقسام : | 

١‏ - أحكام اعتقادية وهي المتعلقة بذات الله تعالى وصفاته > وبالإيان به 
وبرسله وبالبوم الآخر “وما فيه من حساب وثواب وعقاب »> وغير ذلك من 
الأمور التي هي موضوع عل الكلام . 


۲ - أحكام تہذیببة أخلاقية : كأمبات الفضائل التي يتحلى يها الإنسان حى 
يكون كاملا ٤‏ مثل الصدق » والوفاء بالعبد ٤‏ والصبر » والآمانة » وكأمبات 
الرذائل التي أمر الإسلام بالابتعاد عنها مثل الكذب ء والخيانة» وخلف الوعد» 
وغيرها مما يبحث عنه في عل الأخلاق . 


وب أحكام عملية : وهي التي تتعلق بأفعال الناس مثل وجوب الصلاة ٤‏ 
والزكاة > والحج » والصوم ٤‏ وحرمة الزنا ٤‏ وحل الببع > والهبة » وهذه مما 
يبحث عنه في عل الفقه . 


أما الدين: فہو فياللغة يطلق على العادة» والسيرة» والحساب» والقبر» والقضاء 
والحم» والطاعة» والحال» والحزاء . ومنه « مالك يوم الدين” » وكا تدين 
تدان » وهو من أسماء الأضداد فبقال دان بمعنى عصى » وأطاع ٤‏ وبعنی ذل 
وتعزة # وهو في الشرع بطلق وبراد به اللة . وقد يختص بالإسلام کا في قوله 
تعالى : « إن" الدب عند الل الإسملام'  »‏ وقبل إن الدين وضع إلمي سائق 
لذوي العقول باختيارهم إياه إلى الصلاح في ا حال » والفلاح في المآ ل . وهذا 
بشمل العقائد والأعمال . 


ويضاف الدين إلى الله تعالى لصدوره عنه » ويضاف إلى النی صلی الله عليه 
وس لظبوره منه - ویضاف إلى الامة لندينهم وانقیادم ٠. ١)‏ 

كذلك يطلق الدين على العقائد الأصلبة > والأسس وا مادیء الى اتفقت 
عليها الشرائع السماوية كلها ٤‏ ومن ذلك قوله تعالى: « ألا بل الدثين” الخالص” » 
( سورة الزمر ٣|‏ ) . 


ثانيأ ‏ أقسام الأحكام الفقبية : 


اافقه الإسلامي نظام رو حي ومدني 6 لان الشرع حاء منظما لأمور الدين 
والدتیاء فو ينظم علاقة الإنسان بربه ٤‏ وعلاقته بغيرهمن الأفراد» وعلاقدے 


)١(‏ أما الديانة في التنذہ » وما بين العبد وبين الله تع الى . في جامع الرموز في كتاب 
الطلاق » إن علق الزوج طلقة واح-دة بولادة ذكر ء وطلقتين بولادة أنثى فولدتها » وم يدر 
الأول طلقت الزوجة واحدة قضاء »> وثنتين تنزها أى ديانة يعني فیا بينه وبين الله تعالى أما التضاء 
فیحک حسب الظاهر . فالآمر الواحد قد مختلف حكمه في القضاء عنه في الديانة» فمن أبرأ مدينه 
ول یخبرہ » ثم ادعى عليه بالدين » وکتم إبراءه وقضی له به » فإن له التنفيذ واستيفاء الدين قضاء 
لاديانة» وبناء على ذلك اختلف في الأوضاع والترتيبات الشرعية مہمة القضاء عن مبمةالافتاء أى 
وظيفة القاضي عن وظيفة الف . فالقاضي مجرى عل حساب الظاهر من غير نظر إلى الحقيقة 
والواقع » والمفتي يبحث عن الواقع وينظر إلى الاعتبارين » فإن اختلف اتجاهها أفق بالاعتبار 
الدياني الواقعي . 


بالجتمع الذي يعيش فيه » كا ينظم أمور الدولة في حال سامہا وحرہا » ویرسم 
علاقتهابغيرها من الدول» فہو نظام عام وشامل . 

وقد كان لعدم تنوع القضاء عند تدوين الفقه أثر ملحوظ في عدم تقسم الفقه 
وفصل كل طائفة من الأحكام عن الأخرى » وتخصيصها بامم خاص كا هو الال 
في القوانین الحديثة» ذلك أن القاضي « الفقبه » كان مجلس للقضاء في كل حك > 
ويفصل فی كل حادثة تأق الله مدنية كانت أو جنائية » أو مالبة ٤‏ أو دينية » 
حمث کان القضاء موحداً . 

وقد قسم أكثر الفقہاء الفقه إلى قسمين : 

١‏ - عبادات : وهي الأحكام الشرعية ا لتعلقة بأمر الآخرة » والتي يقصد 
بها التقرب إلى الله وحده » كالصلاة والصیام والجباد والنذر وغيرها . 

٣‏ - معاملات : وهي الأحكام المتعلقة بأعمال الإنسان وتصرفاته التي يقصد 
بها تحقيق المصالح الدنبویة » أو تنظم علاقته مع فرد أو مجتمع . كالبيوع 
| والرهن » والشركة ٤‏ والحبة » والوصية » والإجارة ونحوها . 

ويمكن أن نتہین الفرق بين القسمين من ناحيتين : 

أحدها : بحسب المقصود الأصلى » والفرض الأساسي منہا . فا كان القصد 
الأول منه التقرب إلى الله > وا حصول على الثواب في الآخرة » وشكر الله على 
نعمه فہو من القسم الأول العبادات ٤‏ ومسا كارن الغرض الأول منه المصلحة 
الدنبوية » والنفع العاجل في هذه ا حباۃ فهو من القسم الثاني المعاملات . 

ٹائیپم : أن الأصل في العبادات عدم معقولية المعنى ٤‏ وعدم إدراك العقل 
السر في شرعيتها ٤‏ كنا أن أسلوب التشريع فيها جاء جملا » ثم بینہسا الرسول 
صلى الله عليه وسل أ كمل بيان بأقعاله . 

أما المعاملات فالأصل فما أنبا معقولة المعنى ٤‏ فمدرك العقل سر تشریعہا 


ق١‏ سب 


وجاء.التشريع فبها بالأصول العامة » والقواعد الكلبة» وبالكثير من التعليلات 
وتحدد الحوادث » واختلاف الميئات . 

وقد قسم أصحاب الشافعي الفقه إلى أربعة أركان . فقالوا : الأحكام 
الشرعية إما أن تتعلق بأمر الآخرة وهي العبادات - أو بأمر الدنیسا وهي 
إما أن تتعلق بیقاء الشخص وهي المعاملات - أو بہقاء النوع باعتبار المنزل 
وهي المناكحات > أو باعتبار المدينة وهي العقوبات "١‏ . 

وقسم الاستاذ مصطفى الزرقا الأحكام الفقہیة إلى سبع زمر : 

١‏ -الأحكام المتعلقة بعبادة الله تعالى من صلاة وصيام وغيرها؛ وتسمى 
د العبادات » . 

- الأحكام المتعلقة بالأسرة من نكاح وطلاق ونسب ونفقة الخ وتسمى 
بلغة اليوم « الأحوال الشخصية » . 

٣‏ س الأحكام المتعلقة بأفعال الناس ٤‏ وتعاملہم بعضهم مم بعض في الأحوال 
والحقوق وفصل منازعاتهم» وتسمى « المعاملات . 

¢ الأحكام المتعلقة بسلطان الحام على الرعية » وبالحقوق والواجسات 
المتقابة بينم) » ويسميما بعض الفقہاء « الأحكام السلطانیة » وهي من قبيل 
مأ سمى 2 السياسة الشسرعية ۷ء 

وهذه الزمرة تولف توعان منميزين من الحقوق ف الاصطلاح الحديث : 
الحقوق الإدارية ¢ والحقوق الدستورية ٠‏ 

٥‏ - الأحكام المتعلقة بعقاب ا جرمین » وضبط النظام الداخلي بين الناس 
وتسمى « العقوبات ٤‏ . 








)١(‏ راجع التوضيح وشرحة التاویم < ١‏ ص ۷ ١‏ - وكشاف اصطلاحات الفنون مادة فقه 
الجزء الآرل ص ٣٣‏ . ۱ 


١ -_‏ سم 


نظا الس وار كسمي د لسر » ونس ما الحقوق 5 € ٠‏ 


- ۷ - الأحكام المتعلقة بالأخلاق والحشمة وا حاسن والمساوىء وتسمى 
« الآداب »'"' على أن الفقه الإسلامي رغم عدم تقسيمه من الفقهاء تقسيما حديثاً 
مفصلاً ٤‏ فإنه قد اشتمل على جميع فروع القانون الحديث ٤‏ فضلاً عن العبادات 
التى لا تنعرض ھا القوانين الوضعمة ٤‏ فإنا نحد : 


١‏ القانون العام الخارجي. وهو المسمى بالقانون الدولي العام « والذييقصد 
به موع القواعد التي تحم علاقات الدول بعضہا ببعض في الحرب والس  »‏ وقد 
جاء في الفقه الإسلامي تحت عنوان « السير والجهاد » بل لقد أفرد بعض الفقہاء 
له دراسةخاصة» وعالج موضوعاته في مؤلفات معبنة ٤‏ فحمد بن ا حسنالشیبانی 
صاحب الإمام أي حنیفة صنف كتابي السير الصغير ٤‏ والسير الكبير - وألف 
اما عبد رحن بن محمداڈوزامی كني في سیک کتب أب يومف ماب 
أبي حنفة رداً على هذا الكتاب 


٤ القانون العام الداخلى : وهو الشامل للقانون الدستورى > والإدارى‎ - ٢ 
. والجنائى - أيضاً قد تناوله الفقہاء في مواضع مختلفة‎ 

١‏ - جمع سيرة وهي اسم من السير ثم تقلت الى الطريقة ثم غلبت في الشرع على طريقة المسامين 
في المعاملة مع الكافرين والباغين وغيرهما من المستأمئين والمرتدين وأهل الذمة وجاء في الكفاية 
السير جمع سيرة وهي الطريقة في الامور » وفي الشرع يختص بسير اللي صل الله عليه وسلم في 
المغازي وقد تسمى المغازى سيراً لأن أول أمورها السير الى الغزو . 

٣‏ س را جم المدخل الفقبي العام الجز ء الاول ص 8 ٣۲٦٦٢٢‏ طبع دمشق سلة ١951‏ قسم 
بعضہم المسائل الفةيية إلى ثلاث ث العبادات 6 والعقوبات < والعاملات ثم قسموا مسائل العاملات 
الى : مناكحات ٭ ومعاوضات عالیة » وأمانات ومخاصمات » راجم الفتاوى الاثقررية ح١١‏ ص١‏ 


طبع نولاق ۱۸۲۱ھ 


أ - فالقانون الدستوري 0 وهو الذي بحدد نظام الحم في الدولة “ وينظم 
سلطاتها العامة ٤‏ وعلاقات بعضها ببعض »> وعلاقتها بالأفراد > ويقرر حقوق 
الفرد في الدولة» - قد بحثت أحكامه في كتب خاصة تسمى «السياسة الشرعية» 
أو« الأحكام « الساطانىة» ومن أشبر هذه الكتب : الساسة الشرعية فيإصلاح 
الراعي والرعية لان تئسة ااتوفی سنة ۷٢٢‏ ه - والأحكام السلطانية والولايات 
المدنية لأبي الحسن البصري الشافعي الشبير بالماوردي المتوقي سنة 465٠‏ ه - 
والأحكام السلطانية للقاضي أبي لبلى الحنبلي المتوفي سنة 401 ه. 


ب - والقانون الإداري : وهو جموعة القوانین التي تحم نشاط السلطة 
التنفمذية وقمامها على أمر المرافق العامة وبلحق به القانون ا مالی على اعتبار 
أنه ينظم مالية الدولة > ويبين إبراداتها ومصروفاتها ‏ قد 'بحث” في الفقفه 
الإسلامي» فکشتب' الأحكام السلطانية محثت الأحكام الخاصة بالناحية الإدارية. 
وأفرد بعض العاماء للأحكام المتعلقة بالنواحي المالية کتبا خاصة بها » من ذلك 
كتاب الأموال لأبى عبيد » و كتاب الخراج لأبي ہوسف > وكتاب الخراج لبحبى 
ابن آدم : 

ح - والقانون الجنائي « وهو الذي بحدد الجرائم ويقدر عقوبتها ‏ محثہ 
الفقہاء في أبواب خاصة في كتب الفقه جميعها > خاصة في أبواب الجنايات »وقطع 
الطريق ٤‏ والحدود والتعزيزات . 


كذلك ل مل الفقه الاسلامي ما اشتمل عليه «القانون الخاص » من فروع» 
فقد وجدتاہ دتعرض للقانون المدني > والتجاري» والمرافعات »> والدولی الخاص» 
وذلك على الوجه الا تی : 

أ- القانون المدني « وهو العمود الفقري للقانون الخاص » - يشل جزءاً 
كبير أمن المعاملا تفي الفقه الإسلامي»من ذلك أبواب الببوع» والرهن والإجارة» 


والهة ٤‏ والوديعة ٤‏ والعارية » والكفالة » والخحوالة» والغصب والإتلاف ؛ وما 
شابه ذلك کا یثل جزءاً آخر من الفقه الإسلامي ما يسمى بالاصطلاح الحديث 
« الأحوال الشخصية » وهذا الجزء خارج عن دائرة التقنين المصري ٤‏ وتحكمه 
الشريعة الإسلامية» والشرائع السماویة الأخرى» وهي مسائل الزواج والطلاق» 
والمواريث ٢‏ والوصايا . 


ب - القانون التجاري « وهو جموعة القواعد التي تح ا لعاملات المالية » 
وقد تعرض له الفقه الإسلامي في أبواب الشركات » والمضاربات » والسلم» 
والتفليس . 

ح - قانون المرافعات « وهو الموضح لما يحب اتباعه من أعمال وإجراءات 
لتطببق أحكام القانون المدني والتجاري » قد بحثہ الفقهاء في أبواب الدعوى ٤‏ 
والقضاء » والشهادة . 

د القانون الدولى الخاص : « وهو « موعة القواعد التى تين الحكمة 
الختصة »والقانون والواجب التطبيق في القضایا التي فبها عنصر أجنبي» أو تنازع 
الاختصاص فسا قضاء باد أو أكثر » وأحكام هذا القانون تناو لها الفقھاء عند 
الکلام على أحكام أهل الذمة والمستأمنين والحربيين » وعند كلامهم في اختلاف 
الدن » واختلاف الدارين . 


ثالثأ ‏ نشأة الشرانع وضرورعا: 
من المعلوم أن الإنسان في هذه الحياة الدنیا يعجز عن القيام مجمبع مطالبه . 
فهو دائًا في حاجة إلى غيره لنكمل حاجاته الضرورية ٤‏ ويحصل على أسباب 


١‏ - الضاربة لغة السير في الأرض - وشرعا عقد شركة في الربح بال من جانب وعمل من 
جانب آخرء وصورتها ان يقول رب الال دفمته اليك مضارية أد معامة عل أن يكون اك من 
الربح جزء معين كالنصف أو الثاث ويقول المضارب 1 


عيشه » ولذا يقال الإنسان مدني بطبعه » أي محتاج إلى غيره . فحياته قائمة على 
تعاونه مع غيره » يقوم فيها با بستطبع عملہ » وما يقدر على مباشرته ؛ الا أن 
النفوس الإنسانية مفطورة على حب الذات والأثرة » وعلى حب الرياسة والمیمنة 
على الغير » فكان الإنسان في أشد الحاجة إلى نظم راسية تنظم علاقاته > وتوفق 
بين مصالحه » حتى لا تسود الفوضى بين الناس ٤‏ وتضطرب حاتم ٤‏ وتتقطع 
بینہم الروابط؛ وتسوء أحوالهم إذ يتغلب القوي على الضعيف» وتسفكالدماء؛ 
وتنھب الأموال ٤‏ وتك الأعراض » فلا يأمن أحد من الناس على نفس أو مال 
أو عرض » ولا كان الناس ومنہم من هو ذو رأي فاسد لا يقصد الا الطريقفة 
الفاسدة» ومنهم من هو ذو رأيراشد لكنهلا يدرك إلا حصة قلبۃ من الاهتداء» 
فبحفظ شيئا » ويغيب عنه أشياء > أو يظن في نفسه أنه الكامل الذي لا يحتاج 
إلى مكمل »> كانوا في حاجة إلى ما يأخذ بده إلى طريق الخير والصواب > 
ويضع لمم الحدود الفاصلة عند منازعاتهم » وذلك بتشريع يوقف كل واحد عند 
حده ٤‏ وينتصفمنالظالم لمظلوم . 


الحاجة الى تشریع سماوي : 


ما کان الإنسان يجهل الكثير من أسرار الکون > ولا يعم شيئاً عن المستور» 
مها كان على درجة كبيرة من سعة الإدراك ٤‏ وحدة الفہم ٤‏ عاجز عن الإحاطة 
ها تحتاج إليه البشرية في حاضرها ومستقبلها ٤‏ كان من الضروري أن يكون 
لديه تشريعا ماویا »> صادراً من ا حالق للبشر > العام بأحوالهم وحاجاتہم »> 
وتلك كانت سنة الله في عباده منذ خلقہم > ومنذ عمر ہم هذا الكون » أرن 
یشرع لهم الشسرائع» وبرسل إلیہم رسله» لتحدد علاقات‌الناسبعضهم مع بعض » 
وعلاقاتهم مع رہم“ کیا تتربى فبهم قوة العقيدة التي لها الأثر الفعال على الإنسان 
في سره وجهره ؛ والتى تقم وازعاً من الإنسان على نفسه . 


س ولس 


ونما اختلفت شرائم الأندياء علیہم السلام لأسباب ومصالح لأن المراعي في 
شرعبا حال | لمكلفين وعاداتهم ٤‏ وما تحتمل مدار کہم » وناسب عقو فم ٤‏ 
قال تعالى : 


لا ١‏ جع الما ملكا إشراعة” و منتهاجاً ٠.‏ 


متحدة من جبة المصدر الى صدرت عنه وهو الله تعالى » کا اتحدت في الدعوة 
إلى إفراد الله بالعبادة» وتتز هه عن كل نقص » قال تعالى : 


« وما أر'سلئتا من فلك من رسول إلا 'نوحى إلبه أن لاه 
له إلا أا فتاعللدوان » (الأنساء- م" ). 


نشأة الشريعة الاسلامیة : 


حیث كانت الشر ائم السابقة بقة على الشريعة الإسلامية »قد أوفت محاحة الأقوام 
التي كانت لهم ٤‏ ونظمت حباتہم المحدودة > إلا أن تشریعاتہا م تشتمل على ا لحلول 
التي تفي بحاجة الناس في 6 عصر وزمان ٤‏ فكانت الحاجة ماسة إلى تشریع 
شامل ٤‏ ونظام اجتاعي کامل > پرسی الأسس الدينية والأخلاقية على مبادى, 
سامية ٤‏ ويضع الأمور في نصاءها > ويجمع بين الدين والدنيا > ويقدس كرامة 
الإنسان» ومحقق حرياته »في حين أن يقبد كل ذلك بمصلحة الآمة “ومصلحةالمجتمع» 
فہذا كله جاءت الشريعة الإسلامسة » : شريعة جامعة٤‏ كاملة المناء» حكمة الرواء. 
مسايرة جمسع الأزمنة والأمكنة ٤‏ متناسقة متجددة ٤‏ فکانت ہکل ما فی معنى 
القول » غاية ما تصبو إلمه البشرية ٤‏ وخاقة المطاف للشرائع السماوية “وكانت 
صفحة جديدة ف تاريخ الشرائع »فقدغير توجه التاريخ “و نظمت الجتمع الإسلامي» 
ورفعت رايته عالية خفاقة » وقد نشأت الشريعة الإسلامية في أول أمرها فيشبه 


س ؤس 


الجزيرة العربية » على ید صاحبہا الأول رسول الله مد بن عبد الله ٤‏ الذي بشهادة 
ثقات المؤرخين ينتسب إلى أشرف القبائل العربية قبل الإسلاموبعدہ »> فحين بلغ 
الأربعين من عمره » وذلك في سنة ٦٦٦‏ مملادية » أنزل الوحي عليه »وبداً 
رسالة الاسلام » ثم نمت وترعرعت » واستقام عودها ٤‏ وظهر أمرهاء وانتشرت 
في ربوع العالم . 


ولايمكن لنا ونحن بصدد تاريخ هذه الشريعة الغراء > أن نهمل البيئة التي 
نشأت فما ٤‏ والتربة التی وضعت فبھا بذورها ٤‏ فإن للميئة ودراستها أهمية لا 
تنکر > وتأثيراً كبيراً وقيمة عظیمة » فكان من الضروري کشف النقاب عسن 
حياة العرب في العصر الجاهلي . 


رابعأ ٠‏ حياة العربك'' قبل الاسلام : 


وذلك ا فيه من جہل بالقياس إلى عصر الاسلام وما تلاهمن عم ويقظة وحضارة» 
وخصہا بعضمم يحقبة من الزمان تقارب القرنين قبيل ظهور الإسلام . ولكنا 


١‏ - العرب أمة كانت تسكن شبهجزيرة العرب » لکنہم کانوا عربا رحلا » وكانت الآمة 
العربية قبائل شتى » أرجعها النسابون العرب إلى شعبين كبيرين هما قحطان وعدتان . ثم قسموا 
قحطان الى فرعين ء هما كبلان وحمير » وقسموا عدنان الى فرعين هما : ريبعة ومضر ؛ وقسموا 
كلا من هذه الفروع الى قبائل وبطون وأفخاذ وفصائل » ومن أم قبائل مضر قبية قريش التي 
كانت تسكن الحجاز.. وقد اختلف المورخون في أصل كامة عرب وف معناها » فقد أطلقت 
أولا على سكان الباديةثم شملت أه لالأمصار » واختصت کمة الاعرابيسكانالبادية » ولكن بعد 
الفتوحاث الاسلامية وامتزاج العرب بغيرهم من الامم ء وانتشار اللغة والثقافة العربية » استعملت 
كلمة العرب لذي النسب العربي » واخیرا : بعد ظبور فكرة القوممات الحديثة » أطلقت كامة 
العرب على الامة العربية بمعناها الواسع » فصارت تضم جميع الناطقين باللغة العربية الذين يشتركون 
في تاریخ واحد ء وتزاث واحد وأماني مشتركةراجم العروبة اولا لساطع الحصري ص ٢۴-۱۱‏ 
وتاريخ العرب قبل الإسلام لجواد علي . 


س 


سنقصر بحثئنا على الزمن القريب من الإسلام . والذي يمنا همو درس عادات 
العرب في هذا الزمن من حيث النظام السياسي والاجتاعي والتشريعي» وهذا له 
أهميته لأنهيوضح العادات العربية التي أقرها التشريع الإسلامي » والتي أبطلها» 
أو عدلا وهذبها .' 


إن المرب في الجاهلية لم يكن لهم تشريع وضعي صادر عن الدولة » لأنه 
لم تكن لهم دولة بالمعنى الصحیح » لذا كان تشريعهم في الأصل قائًا على العرف 
والعادة ٤‏ ومستمداً من فطرتهم ومن أُخلاقہم وتقالیدم ومعتقداتہم وطرق 

ول يعرف عن عرب الجاهلية أنهم دونوا عاداتهم في قانون مكتوب » على 
غرار ما فعلت بعض الأمم القديمة » كالرومان الذي دونوا قانونهم في الألواح 
الاثني عشر » لذلك كان درس تشریعہم عسيراً » إا استند كثير من المؤرخين 
العرب والمستشرقين في ذلك إلى أشعار العرب وآداهم ٤‏ وتواریخہے وأمثالهم 
وقصصهم ٤‏ وهي وإن كانت ليست موضعثقة غالبا لانها من نوع الحوادث الفردية 
التي لا يصح الاعتاد علیہا » إلا أنها اذا تکررت وشاعت أو تأيدت بالقرائن 
المقنعة أوجدت بعضالثقة خاصة إذا ما قورنت با كتبه رجال الفقه الإسلامي في 
الأصول أو الفروع ٤‏ أو تعرض لذكرها بعض الفسرن للقرآن الكريم أو شراح 
الحديث النبوي الشريف . 


فأما من الناحمة الساسيةوالاجتاعية للعرب »> فقد کانوا يعيشون فالباديه» 
وبعض قليل كان يسكن بعض المرا كز المتحضرة كاليمنويثرب (المدينة )ومكة. 
ولذا اتصفوا مخشونة السداوة ٤‏ وما بستتبعہا من غزو أو نہب وغدر » کا 
كانوا قريبين من الفطرة الأولى» ومن الخير”'» فاتصفوا بالكرم والشجاعة حتی 
١‏ ل مقدمة ابن خلدون ص ٠١5‏ ص ۱٠١۷‏ . 


أصبح ذلك مضرب الأمثال » ومثار الإعجاب في الماضي والحاضر » کا اتصفوا 
بالفرور والاننة > وعدم قدول التسلط والاستبداد ٤‏ وكان من نتائج البداوة أن 
عرب الجاهلية بعدوا عن العلوم والصناعات“ولكنمم اشتهروا بالشعروالأمثال » 
والخطب والأساطير ٤‏ التى كانت جميعاً مراة اتسمت فا خلالهم من حماسة 
وتفاخر بالأنساب ٤‏ وكرم وشجاعة وأنفة . 


ولم يخضع العرب في الجاهلية لسلطان مر كزي » أو لدولة بالمعنی الحديث ٤‏ بل 
كانوا قبائل متفرقة » لا جمعها أي رباط حقوق ثابت ٤‏ وكل قبيلة كانت تؤلف 
وحدة اجتاعبة مستقلة في الأصل ٤‏ تربط أفرادها عصبية حدودة » ولم يكن 
رئيس القبيلة يملك الح ولا القوة اللازمة جاية الحقوق ٤‏ وتنفيذ الواجبات . 
إغا كان موضع ثقة القبيلة واحترامهاءفهويةودالقبيلة فيالحروب والغزوات»ويقوم 
بالذود عنھاء ويدفع الدياتعنأعضاما حتی قبل في الأمثال العربية « سيد القوم 
أشقام 07 


وكانت رياسة القبیلۃ ورائية » ويحكون من الأفراد المشبورين بالشجاعة 
والكرم وا لم والثروة وكثرة الأنصار » وغالباً ما يكون الرئيس کرای 
السن ٤‏ عریقا في نسب القسلة '؟' . 


وكانت العصبيةالقبلية هي أساس مجتمعہم » تبتني على صلة القربى والنسب» 


ھ٣٣٣١ ط القامرة سلة‎ ۳٣٣ یع الامثال للمیدانی حا س‎ - ١ 

٢‏ - كان رئيس القبيلة يتمتم ببعض الامتباز في توزيع الغنائم » فمو يأخذ أولا النشبطة 
وهي ما يصببه فيل أن تصل إلى مكان الغزو القصود د ثم يأخذ الصفي » أي ما يصطفيه لنفسه 
من الغنيمة قبل قسمتہاء ويأخذ ثلئاً « الراع » أي رسع قيمة الغنيمة » وأخير؟ بحتفظ للرئيس 
بالفضول وهو كل ما لا يقبل التجزئة من الغنائم کالفرس الواحد والبعير ( انظر باوغ الأوب 


حاص ۱۲۷ ). 


سس 4ل س 


وما ألحق بذلكمن عادات التبني والحلف والموالاة» وكان الحق عندم للقوة» 
فالأمنبينهم مفقود» ومن الشائع استباحةالحقوق» وتفشى الغدر والنهب والأسر» 
والمبدأ السائد هو العدالة الشخصية ٠‏ أو الثأر والانتقام الشخصي ٤‏ وأن الدم لا 
بغسلہ إلا الدم > ومن معتقداتهم الخرافية أنه ما من قتيل يقتل إلا ویخرج من 
رأسه طائر دسمى د المامة » قبل هو البومة » فبنادی على قبره > « أسقوني ؛ 
حتى بؤخذ بثأره . 


ومن نتائج التعاضد القبلى في ا جاهلية : أن القاتل کان يلجأ إلى قومه وقبيلته : 
لمدفعوا عنه القتل والثأر » لذا ميت القبيلة عاقلة » لأنها كانت قشع عنه القتل» 
وتعقل عنه» أي تلتزمبديته وتؤدہا عنه > وهذا معنى المثل العربي « في الجريرة 
تشترك العشيرة » ولا تتخلص القبيلة من هذا الواجب » إلا إذا خلعت ال جاني 
وطردته منها . 


وكان قبول الدية کتعویض عن القصاص » والأخذ بالثأر أمراً اختبارا . بل 
كان قبوها في غالب الأحبان عاراً» ودليلاً على الضعف والجين» وم يكن مقدار 
الدية معنا بصورة ثانئة “بل كان مترو كا إلى الاتفاق ٤‏ ومختلف باختلاف مر كز 
الحني عليه . 


أما القضاء فیکاد عرب الجاهلية في شدة الافتقار إليه. فصل في خصوماتهم 
ویحقق احترام الحقوق و استمفاءھاءوایصالھا إلى أربابهاء ويضع حداً لاستماحتها» 
والفوضى التي كانت تسودم ٤‏ لکن كان یقوم مقام القضاء المنظم عند العرب 
في الجاهلية قضاء تحكيمي يلاثم حبا ہم ٤‏ فكان من عوائدهم الشائعة أن ¿ بلجا 

١‏ - التبني : أن يتينى الرجل ولد حرا ترك قبيلة والده بعد وفاته ورجع مع أمه الى 
قسلتہا . فكان يأخذ حم الان الحقيقي_والحلف والموالاة: أن بريد شخص ترك قيملتهوالانتاء إلى 
قبيلة أآخری لماية نفسه من النبب والأسر فیجري بذلك عقداً بيله وبين أحد أفراد القبيلة التي 
بريد الالتحای يبا ۰ 


٣ج٣‎ 


المتنازعون» أفراداً ٠‏ قبائل إلى ہجو فصل منازعاتهم » و 
حکیاہم اکم , بن صيفي وحاجب بن زرادة » والأقيع ت حايس ر وڈیس بن 
والعلاء و2 حارثة!١),‏ 

وكانت أصول التحكم فطرية بسيطة ٤‏ وبرون أن براءة الذمة هي الأصل. 
فلذا قال قس بن ساعدة الأبادي : إن البينة على من ادعى ٤‏ والیمین على من 
أنكر > وهي من القواعد التي تبناها التشريم الاسلامي فيا بعد ٤‏ کا نراها في 
القوانين العصرية في الزمان الحاضر . 

وأحمانا كانوا يحلفون المدعى عليه في حل يسمى « حطم » خارج الکعبة في 
مكة » ويحلفون باسم هبل كبير أصنامهم المعلق على الكعبة » أو باسم غيره من 
آفتہم . 
وأيضاً كارن الكهان أحبانا یقومون بوظيفة الحکام في الجاهلية »> فكان 
العرب يلجأ جاو نالم » وإل الاصنام لفصل منازعاتهم » ما أن من عاداتهم استعمال 
لأزلام » وهي قداح أو سہام يستقسموت پا إلى جوار متهم » » ولا سپا هيل» 
وكات يتولى أمرها الكبان . 

وكان من عوائد العرب إذا وجد قتبل في محلة ولم يعرف قاتله . أن يستعملوا 
القسامة كطريقة للاثبات ٤‏ وهي أن يحلف خمسون رجلا من أهل الحلة على 
براءتهم » أو أن يحلف بعضهم خمسين يمينا » ويحوز أن تمزج القسامة بالدية بأن 
يحلف البعض الیمین » ویدفع البعض الآخر ما یصیبه من الدية على أساس اثنین 
من الإبل بدلا عن الیمین الواحدة » وكان الاعتقاد عندم أن من يحلف كاذب 
يصيه أذى كثير!؟), 

. ۲ بلوغ الأرب = ۱ ص ۳۹۸ - ٣٤٤٣ء والاغاني = » ص‎ - ١ 

۲ - شرح العينيعلى البخاری ح٦‏ ص ۲۹۹ وصحيم مسلإحہ ص ۹۸ - ٠١١‏ والنظریة 
العامة للموجبات والعقود في الشريعةالاسلامية للدکتور صبحي محصاني طبع بيروت ۸٣۱۹ح ١‏ 
ص٤٤١‏ عا . 


وكان العرب في الجاهلية على العموم عبدة أوثان ٤‏ باستثناء بعض القبائل . 
فإنمنهم من اعتنق النصرانبة »ومنهم مناعتقدالجوسية کتەع؛ او الصابشة وهى , 
عقمدة بين المسسحمة والمهودية »أو عمدة الكواكب ٤‏ لکن عبادۃ الأوثان منہم لم ۱ 
تكن للإمانبألوهيتها “بل على اعتبار إنها تشفع لهم عند الله تعالی وتقريهم إليه» 
بدليل الآية الكرية :« ما نعبدم إلا لیقرہونا إلى الله زلفى » (الزمر|٣)‏ .و كثير 
من حك امم ل يعتقدوا حتى بشفاعة الأوثان ١‏ > منهم ورقة بن نوفل وأمیة 
ان ابي الصات » وزيد ابن مرو . 


وكانت الكعبة في مكة مر کزاً لم أصنام العرب ٤‏ وكانت تسمبھا البيت ء 
وتعتبر لديم مأمنا للناس من الظل والإغارات التي كانت شائعة في غيرهما من 
الأماكن » وكان معلقا على الكعبة صتم كبير على صورة إنسان يدعى « هبل » 
وکان حوله الأزلام « أي السهام والقداح التي كان أهل الجاهلية يستقسمون بها » 
وكان حول الكعبة عدد كبير من الأصنام الأخرى . يقال إن عددما ثلاثائة 
وستون صنما» وكان العرب يحجون إلى مكة والكعبة وإلی هذه الأصنام . 


وكان بعض العرب يعبدونالكواكب وأهها الشعري » کا كان بعضہمیقدس 
الحموان زلفى ها » وکانو! بعقرون ا حبوان على قبور موتاهم “كا كانوا يقربون 
الذبائح والقرابين لآ هتم . 


)١(‏ يفرق بين الصام والوٹن والنصب بأن الصم ما كان على صورة إنسان من ممدت او 
خشب ء والوثن ما كان عل هذه الصورة من حجر ۔ والنصب للحجر إذا كان على غير صورة 
معینة - لكنهذا التفردق لميتبعه العرب دائما, رکثیرا؟ ما کانوا يستعملون تلك الكامات الثلاث 
معني واحد ‏ وقد اشتہر من اصنامبم ود . وسواع ويغوث وفسر ‏ واشتہر من معبوداتہم 
اللات والعزى رمناة ہ التي زعموا انها بنات الله » وكانت الأولى حجراً مربعاً في الطائف » 
وكانت الثانية تعبد في شجرة تفع شرق مكة ء وكانت الثانية صخرةسوداء تقع بينمكةوالدينة» 
وكان العرب يتبركون بها جميعاً » وبرتجون شفاعتها عند الله » ويحلفون بها . 


0 الك 


وكانت مكة أشرف وأعظم مر كز عند العرب ويسمونها أيضاً : بكة أو 
أعالقرى > وذلك لا لها من الأهمية التجارية ٤‏ فأهلبا « أي قبيلة قريش » كانو 
على جانب من الثروة بالقیاس إلى سائر القبائل الأخرى > فكل العرب تقر 
إالتقدم فی كل شيء ٤‏ و يعرف عنهم أنهم دانوا لأحد غيرهم ٤‏ أو أدوا لهم أتاوة. 
کیا أن وجود الكعبة فسا أعطاها أهمية كييرة » فکانوا يححون إليها من جميع 
الأقطار العربية » ويتبركون بها ٤‏ وكانت حرما آمناً لا يجوز فیہا غزو أو نہب 
أو قتال . وقد توزعت بطون قريش في وظائف البلدۃ!'' » وكانت تتناقلبا 
بالوراثة . 


أما نظام الأسرة والمائلة فقد كانت تتألف من الرجل ونسائه وأولاده 
وأرقائه ٤‏ وكانت السوت القريبة تؤلف حا يطلق على أفراده اسم القوم» وكان 
جموع الأقوام الذين بربطهم النسب أو ما ألحق به يؤلفون القیبلة . وكان أساس 
القبيلة النسب ٤‏ ولكن ألحق بالنسب التبني والحلف والموالاة » ومن هنا يدخل 
في تأليف القبية ثلاث فئات من الأفراد وهم : أقرباء النسب ويسمى واحدم 


)١(‏ ہم هذه الوظائف ۔ السقاية والعمارة » اي الإشراف على بئر زمزم المقدسة وسقاية 
الحجاج وتأمين النظام في الأماكن المقدسة » وكانت لبني هاشم والاواء وهو تولي القيادة فيالقتال 
او التجارة ہ وكانت لبني امية ‏ والعقاب » اي حفظ الراية وكان لبني امیة أيضا ‏ والحجابة 
والسدانة وهي حراسة مفاتيح الكعبة وكانت لبني عيد الدار - والسفارة 2 ومعناها ثيل القمملة 
في شون الصلح بعد القتال وقي المنافرة والمفاخرة ٠‏ وقد كانت السفارة لبني عدي ٤‏ والرفادة 
وهي الاشراف على تحصیل الضريبة التي تصرف على الحجاجالفقراء» وكانت لبني نوفل-والمشورة» 
وهي إعطاء الرأي في الأمور التي تعر ضہا قرنش على صاحبہا ل وقد كانت لني أسد ‏ والندوة 
وهو مجلس القبيلة » وكانت لبني عبد الدار -الاشباق او الدبات » وكانتلبنيتم سر القبةوالأعنة 
ونش حراسة مؤن الجيش وقيادة الخيل » وكانت لني مخزوم ‏ والحكومة والأموال الححرة 
وهي إدارة الغنائم الخصصة للآلهة » وكانت لبني سهم ‏ والايسار والأزلام »وتشملالاشرافعلى 
السہام التي كانالعربيستقسمونبها لعرفة رأي الآغة » وقد كان هذا النصب لبني جمم ء وكان 
اکر اصحاب هذه المناصب تول رئاسة مديلة مكة 4 و بلقب يسيد القوم + وقد ولاماقييل 
الاسلام العباس بن عبد االطلب من بشي هاشم 8 


الصريح » ثم الأدعياء بالتبني ٤‏ وأخيراً الموالي أو الحلفاء » وكان كذلك يدخل 
في أفرادها الزوحات والأرقاء والعتقاء > وكان العرب محبون الد كور فاستتبع 
ذلك بغضهم البنات واحتقارم للنساء بوجه عام ٤‏ کا كانوا يفتخرون في أمثالهم 
بعدم مشاورة النساء > وکانو! یلقبونہن ن بالبقر على سسل الامتہان » ويستعملون 
كامة الجارية١١)‏ للامة “والمنت “والزوحة على السواء » وکان من عادتهم حرمان 
النساء والمنات من الإرث ۔۔ وأيضا من عادات الجاهلمة الغريبة أن بعض العرب 
كانوا يدفنون بناتهم وهن على قبد ا حباۃ » ويسمى هذا الوأد » وكانت أسباب 
الوأد متنوعة > أهمها الفقر والعار ‏ وكان الأب أو ا حد رئاسة الأسرة » وله 
الولاية في حباتہ . ثم بعد وفاته كانت تنتقل إلى سائر العصبات أي أقرباء الأب 
الذكور.و كانت العصات على الترتيب التالى : الأبوة ٤‏ فالآخوة » فالعمومة . 
و كان الول حتى الحماة على أفرادها » يا كان له حت رهن أولاده » وحق تزویج 
أولاده لا سما بناته » وحق إحبارهن على ذلك وأخذ ميرهن » کا کان له أن 
بطرد أولاده وأفراد القبيلة منها بإعلان ذلك على اللا » و كان بهذا يحرمهم من 
حق الإرث » ومن حماية القبيلة . 


التناسل والتوالد والتأليف بين القبائل برباط المصاهرة ٤‏ واشترطوا للزواج رضى 
الول ٤‏ ودقع المهر » وعدم وجود أحد حرمات الزواج » فقد حرموا علىالرجل 
التزوج بالآأمهات >والبنات »والخالات والعيات 6 کیا حرموا على المرأة تزوح أحد 
أصولها أو فروعها “أو أخواله! أو أُعمامہا »كبا كان التبني مانعا من الزواج 
کالینوۃ الحقبقية ‏ ول يشترطوا لعقد الزواج شکلا أو مراسم خاصة »© 
إنما كانوا بولمون ولسمتين مناسبة الزواج » إحداها ولیعة الملاك أي الخطبة > 
والثانية ولممة العرس . 


) ١5107 ص‎ ٤ كذلك أطلقوا كلمة الغلام على الان والعرد جمیعاً ( الاغاني ح‎ )١( 


و کان‌تعدد الزوجاتمماحاً دون قىد ولا شر ط » وجوزوا امع بينالأختين 
عند زوج واحد ٢‏ ولم یکن رضى الحطوبة شرطاً في الزواج ٤‏ وم يشترط 
أن تككونفيسن معينة. و كان السبى سیا للاسترقاق» فاجازوا نكاح الظعینة!'' 
ونكاح القت''' . 

وكان للزوج على زوجته ولاية تشمل تفسها ومالما جميعاً » وكان له حق 
تأديسها وضر ا دون سیل حىّ ولو ماتت » و كانت تعتبر مع أموالفاملكا له » 
ويمكنه طلاقہا ني أي وقت > ويعكنه إمساكها بعد الطلاق» كايمكنه رهنها. 


كذلك عرف عندم أنواع أخرى من الزواج ٤‏ كنكاح الخدن » ونكاح 
المنعة ٤‏ ونکاح الیدل ونكاح الاستبضاع ٠‏ وتكاح تعدد الازواج » ونكاح 
الزن » وتفصيل ذلك في الحاشة " . 


)١(‏ تكاح الظعمثة : أن بقاتل الرجل فيسبي امراۃفیتزوجہا دون موافقتہا ولا موافقةولیہا 
دون أي مہر 5 





(؟) نكاح المقت هو زواج المرأة بعد وفاة زوجبا من أحد په أو ورثته من دوف 
موافقتہا , فکان الرجل إذا مات عن زوج يق لأكبر بنيه إن لم تكن أمه أن يتزوجها بطرح 
ثوبه علیہاء وكان فيذلك أحق بها من أهلبا » وإذا لم یکن راغبا في ذلك نقل حقهإلى إخوته » 
أو إلى سائر الأولياء العصبات » وكان الولد من زواج القت يقال له مقت أو مقیت (أيمبغوض) 
فإن لم يختر أولیاء الرجل تزوج امرأته بعد وفاته كانوا أحق من أهلبا بتزویجہا وأخذ ميرها » 
وكان لهم أن سکوھا حتىترد إلیہم مبرها ء أو حتی ثوت فيرثوها . راجع لباب النقولص ۷٣‏ 
۷٢‏ والسوط = ٤‏ ص ۱۹۸ . 


(۳) نکاح ا حدن » هو زا مستتر بین خايل وخلية ۔ ونکاح المتعة ‏ نکاح مؤقت إلى 
أجل لا ميراث فيه ء وينتهي بانقضاء الأجل من غير طلاق - ونكاح البدل هو أن يتنازل 
رجلان کل للآخر عن زوجته عن طريق البادلة - وتككاح الاستيضاع وکا بعضہم يلجأ إليه 
رغبة في تجابة الأولاد ٠‏ كان الزوج يطلب من امر أته أن ترسل إلى شخس غريب يب فيستطيع أن 
يواقعها . ویعتز ھا زوجہا حتی یتبینحلہا - وقد کان هذا نادراً - ونکاح تعدد الأزراج أن = 


- چپ — 


وأما انحلال الزواج أو الفرقة بين الزوجين فكان بالطلاق أو الخلم أو 
الإيلاء أو الظہار أو السبى أو الموت - فالطلاق للزوج وحده الحقفيه دونقيد. 
وكان له أت ينعا بعد الطلاق من التزوج بغيره حتى بعد انقضاء العدة 

- والخلعفراق الزوجةعلى مال مأخوذ من أهلها - 


والإيلاء أن يحلف الرجل على ترك قربان المرأة مدة السنة أو السنتين » 
والظہار تشبيه الرجل امرأته بامرأة محرمة عليه على التأبيد » كأن يقول لها : 
أنت على کظہر أمي أو أختي » وكان سبي المرأة يحل نكاحبا السابق »و كذلك 
كان زواجہا اللاحق بالسابي ينحل بدوره بعودتها إلى أهلبا - کا كان موت 
أحد الزوجين سببا طبيعيا لاتحلال الزواج . 


وكانت هم عقود بسبطة تبعا لساطة عيشهم » وكانت معاملاتهم في القدم 
تجريعللالمقايضة ومبادلة السلع » وكان عقد البیسع في الأصل رضائياً»برتكز 
على رضى المتعاقدين » وكانمن تقالیدم أن يضر بالمشتري على يد البائم دلبلا 
على التراضي ٤‏ ولذا سمي عقد البسع صفقة . إلا أن رضى المتبايعين كانت تشوبه 
أحياناً بعض أساليب التفرير والفش والإكراه » فمن بیوعہم الشائعة : ببسع 
المصراة ( وهي بيع الإبل أو البقر أو الغم التي حبس لبنها مدة دون حلب ٤‏ 
حتى إذا رآها المشتري استغزر لبنها واغتر بها » . ومنہا بیسع الننّجش وهو أن 
يزيد أجني في السلعة المعروضة للبيع > لا للرغبة في شرانہا بل لرفع ُنہا . 


= مجتمع الرهط ما دون العشرة فیدخاون على الرأة کلہم »فإذا حملت ووضعت أرسلت إليهم . 
وأخبرتهم با حصل » ونسبت الولد إلى أحدم ٠‏ فيلحق به من دون أن محق له الامتناع . 

وتككاحالزا : نکاح كان يحتمم في هالناسالكثيرونياحدى الہفایااللواتی كن ينصين على اہوابہن 
رايات تكور] علما » فإذا حملت إحداهن دعت القافة العرافين للأنساب بالنظر إلى الأعضاء 
والاقدام ) فألحقوا الولد بالذي يرون . 


وعلى الرغم من بساطة عقد البيع ٤‏ فقد عرف العرب بعض أنواع شكلية » 
لا تکون نافذة ولا مازمة إلا إذا أخذت شكلا معيناً . من هذه البيوع بيع 
الحصأة » وبيع اللامسة وبيع المنابذة » وقد اختلف في تفسيرها . وأشهر 


تفسير لما . 


أن بيع الحصاةأن يقول المشتري للبائع الذي بسط الشاب التي بريد بيعها : 
أي ثوب من هذه وقعت عليه الحصاة التي أرمى بها فبو لي بکذا . فیقول البائع 
لمشتري : نعم . 


وببع الملامسة : بيع يتم بأن يامس كل من المتبايعين ثوب صاحبه بغيرتأمل. 
وبيع المنابذه : أن ينبذ ( يطرح ) كل من المتبايمين ثوبه إلى الآخر من غير 
نظر ولا تراض . 

و كذلك عرف العرب أنواعا أخرى من العقود كالاجارة ٤‏ والمزارعة » 
والإعارة ٤‏ والكفالة والرهن »© والمضاربة ٤‏ والشركة ٤‏ والوكالة. 
وغيرها ''' كالصرف والس '؟' 

هذا طرف یسبر یکشف عا کان عليه العرب في الجاهلية قبل أن تبزغ 
علیہم شمس الإسلام “ وقد نظر الإسلام فيا جیعا > فاقر بعضها ٤‏ وأبطل‌العض 
الآخر كا هذب وعدل جزءا #لثا . 


ف اقره الإسلام مىدا الدية وقبو ها بدلاعن القصاص “وميد التحكم ¢ وان 
المينة على من ادعى والممين على من أنكر “> واقر القسامة ٤‏ وممدا تعظم 

)١(‏ راجع صحيح مسلحہ ص ۱۸۵۰ » وبدابة ا حتہد لان رشد ح ٢‏ ص ۱۸۰۱ » والبدائع 
س ص ٥۷٦۔٢٦‏ المحلي لابن حزم = ۸ ص۷٦۳‏ › 

(؟) الصرف مبادلة نقد بنقد ‏ والسلم تسليف الثمن وتسليمه إلى البائم على أن يسلالبيع 
في هدة معيلة کالسنة أو السنتين حسب عادة أهل المدينة ۶ 





الكعبة . وأقر مبدأ الزواج برضی الوليوشهود ومهر . وأقر تحريمتزوجالأمبات 
والنات والخالات والعيات ٤‏ وأقر مندأ الطلاق وحعل ع لدھ ثلاثاً . كيا أقر 
الخلم ٤‏ والإرث والنسب . وورث النساء والصغار © وأقر البيع عن تراض ٤‏ 
وببوع الصرف والسم . 

وما أبطل الإسلام العصسة القملمة 6 والاعتداء والإغارة 0 والأخذ بالثأر » 
كذا أبطل عبادة اسنا والأوثان والكبانة والاستقسام بالأزلا م ٠١‏ » وألغى 
وأد البنات ٤‏ وتعدد الزوجات الذي کان‌لا بقف عند حد ؛ وأتكر زواج القت 
والخدن والزنا والاستبضاع > والطلاق بغير حد ٤‏ وحرم استرقاق المدين إذا 
عجز عن أداء دينه لدائنه » وألغى التوارث بالتحالف > وببع الملامسةوالمنابذة 
والفر ر وحرم الربا » وأخذ الأمرال نبي . ألفی ال العيافة والطير اس 
وكونه مازما > که سو بي لاس فا فرق ین ني ود ٤‏ وعظی وكيد 
وراع ورعبة » كا وضع نظام للمواريث » فأنصف المرأة والصغبر فاعطام 
حقاً بعد أن كانوا يحرمون ميراثهم “وحرمزوجة الأب على ابنه »ونهىعن عضلبها. 
والصفات > بل كان دائما بنظر إلى مقدار المصلحة للفرد وامجتمع » ثم يعطبها 

)١(‏ الاستقسام بلأزلام : ممناه طلب الانسان ما قسم له »> والأزلام جم زلم وهي 
أقداح ثلاثة مکتوب عل أحدها : أمرني ربي » وعلى الثاني : نهاني ربي ء والثالث: غفل لیس عليه 
كتابة » فكانالجاهليون يضر بونہاللتعرف علىما قسم لما بريدون من أمر . فإن خرج الکتوب عليه 
أمرني ري مضى إلى ما بريد » وأن خرج نہاني ري لم ينصرف إلى ما بريد » وأن خرج الذي . 
لم یکتب عليه شيء ضرب الأقداح مرة أخرى إلى أن يخرج الآمر او الناهي . 

(؟) الغرر . بیع ما یوم أنه ليس وجود . كببع السمك في الاء والطير في فی الحواء . 

(۳) العيافة , زجر الطير » وأصله ان برمي الشخص الذي بريد اروج إلى أمرطيرا محصاۃ 
أر يصمح به» فإن ولى في طيرانه مباعنة تفاءل بەءوان ولاممياسرةتشاءم والفرق بن الفال والطيرة 
أن الفأل عام فبا يسر ودسوء والطيرة فما دسوء فقط فہي النشاؤم 1 


سے 
EF‏ 


رح 
جی ای لئ 
کے ا ارو نی 


۲3.۲۰۱۲ 3 ۰۱۸۷ ت) ۰۲۳ ۱۸۷ ۱۸۷۱۸۷ 


سے 9ے وي 
ہے دين ارو یہی 


اب۱ الول 


أدوار الفقه الإسلامي 

تمہید + درج الباحثون في تاريخ الفقه الإسلامي ٤‏ على تقسیم حماة التشریع 
الإسلامي إلى أدوار متعددة . تما لتطوره من بناء وتأسيس»عفانتشار وتفريم» 
فازدهار ووسیع » “ود وتقليد » إلى نهضة وتحدید » وقد اختلفت مناهج 
الكاتبين في عدد تلك الأدوار فنہم من قصرها على ثلاثة أدوار » ومنهم من 
براها أربعة » ومنهم من عددها خمسة م6 أو ستة “بل لقد أوصلبها بعضهم إلى 
سبعة أدوار . 

ولكنا إذا لاحظنا خصائص التشريع » وما أصابه في الأزمنة الحتلفة من 
قوة أو ضعف»يمكن أن نقسمالأدوار التي مر با الفقه الإسلامي إلىخنسة أدوار: 

الدور الأول : دور النشأة » أو التأسيس »> وكان في عصر النبوة > فسدا 
بزسالة اأرسولعلنه السلام وینتہي بوفاته سلة ١۹ھ‏ وكانتمدة هذا الدوراثنتن 
وعشسرين عاما وبضعة شبور . 

الدور الثاني : دور البناء ٤‏ ويتناول التشريع في عصر الخافاء الراشدين 
وکمار التابعين » وقد استمر هذا الدور إلى أوائل القرن الثاني المجري 

الدور الثالث :دور النضج والکمال“ویمدأً من أوائل القرن الثاني إلى منتصف 
القرن الرابع ٤‏ وفي هذا الدور بلغ الفقه الأوج في الاجتہاد ٤‏ والتفريع المذهي . 

الدور الرأبع : دور الانتصار لامذامب . والتقلىد ٤‏ وسد باب الاحتہاد » 


امن — 


الدور الخامس “دور النقظة الفقهية ؛ویہد أبظہور ا ركه الفقہة الي وقعت 
في تر کیا » بوضع مجلة الأحكام العدلية على يد لجنة من الفقهاء » ویستمر إلى 
الوقت ا حاضر . 


الفصل الاول 
الدور الفقهي الأول عصر النبوة 


بدأ الفقه في هذا الدور بتکون وينشأ»على ید صاحب الرسالة مد نعبدالل 
عليه السلام » الذي ولد في مكة سنة ۷٠‏ م على الأرجح»والذي نشأ یتیا برعي 
الغتم في صباه » والذي ذاق مرارة اليتم والفقر ومشقة العمل ٤‏ ما أكسبه خبرة 
وذخيرة اده الأكبر في سبيل الدعوة الإسلامية . 

وحين بلغ الأربعين من عمره» أي في السنة ٦٦٦‏ للميلاد» أنزل الوحي عليه 
وبدأت ر سالة الاسلام » وببداية هذه الرسالة بدأ الدور الأول من تاريخ التشريع 
الإسلامي “الذي امتد حتى وفاة الني صلى الله عليه وسل سنة ۲ م 

وكان كتاب الله القرآن الكرم المصدر الأساسي للتشريع ٤‏ وإلى جانبه 
سنّة رسول الله صلى الله عليه وس » وهي تشمل أقوال الني وأفعاله » وت 
تقريراته أيضاً . وقد مکٹ الرسول بمكة نحواً من ثلاث عشرۃ سنة » ثم هاجر 
إلى المدينة فمکٹ فما نحواً من عشر سنوات ت » ولذا 2 تستمر مذه الفترة إلا 
سنوات قليلة» هي اثنتان وعشرون سنة وأشهر » وقد اختلف التشريع في مكة 
عنه في المدينة على النحو الآقي . 


التشريع في مكة : 
كان طابع التشريع ف مكة يتسم ف غالبه بطابع الدعوة إلى الله »وتو مده > 


س 


ونیذ ما كان يعمد الناس قبل الإسلام من ختلف ا عبودات » وصرفہم عن 
الأديان الباطلة » وتوجيههم للدين الحق » وإقامة الأدلة على ذلك » والدعوة إلى 
الإمان بالرسل والملائكة والبعث والحساب واليوم الآخر > والإرشاد إلى محاسن 
الصفات »ومكارم الأخلاق “كا دعام إلى التفكير في ملكوت السموات والأرض» 
وعدم إهمال عقوم“ وشدد النكير على تقليد الآباء > وأكثر من ضرب الأمثال 
وقصص السابقين » وما حل ”بهم من عذاب خالفتھم دعوة رسلهم ٤‏ كذلك 
دعام إلى ترك ثار ا ہل التي خلفها مم السابقون كالعصبة القبلية »ووأ البنات. 


کا تناول الوحى تسلیة الرسول عا كان يلقاه في سبیل الدعوة من شدائد . 

أما التشريعات العملية فلم يعرض القرآن لها حين إقامة الرسول بمكة الا بالقدر 
الذي يتصل نحاية العقدة كتحري الميتة والدم » وتحريم ما لم یذ کر اسم الله 
عليه عند ذيحه . أو با له أثر في ارتباط الخلوق بالخالق » وقوجيه النفس إلى 
ا بر كالصلاة . 
| وبعد أن تم النصر لارسول » وظبر ديئه الحق > ودخل الناس فيه أفواجا. 
وتقطعت أهواء الذين يصدون عن سبيل الله » أذن الرسول صلوات الله وسلامه 
عليه بالححرة إلى المدينة »على أثر اضطهاد المشر كين » ومضايقة الكفار لهولأتباعه 
وبعد ال محرة أخذ التشريع الإسلامي يتابز عا کان عليه في مكة . 


التشريسع في المدينة : 

حين هاجر رسول الله صلى الله عليه وسل إلى المدينة أخذ الوحي پسنزل 
بالتشريعات المفصلة “التي لا بد منها لتنظيم حباة المسلمين ومعاملتهم ويجتمعهم» 
إذ بدأت تتکون الدولة الإسلامية » وتحتاج إلى ما تقوم به من نظم 
وتشريعات > وقوانن تحدد العلاقات بين أفرادها » وبينها » وبين غيرها مسن 
الامم . فلم تبق مهمة التشريع دينية خالصة » ہل أخذ الإسلام يوضح أنه دين 
عقيدة وشریعة » فأبطل الإسلام العصبة القملة الجاهلية > وأبدل ہا عصسة 


الدبن » وألغى فكرة الطبقية “ووضع مبدأ المساواة بين الناس ٤‏ وفكرة الأخوة 
الإنسانية » فلا فرق بسيب العر'ق ولا الجنس ولا اللون ولا النسب ؛ إنا اعتبر 
التقوى وحدها مقباس الكرامة:. 


كذلك وضع الإسلام لأول مرة في تاريخ العرب فكرة الدولة ٤‏ وجعل من 
الواجب طاعة السلطان ٤‏ قال تعالى: « یا أا الین آمنوا أطيمُوا الله وأطبعُوا 
الرسول وأولي الأمْرر مشکٗٴ » ( النساء ‏ 4ه ٤)‏ وقال رسول الله صلى الله 
عليه وسا ٤‏ و من أطاعني فقد أطاع الله » ومن عصاني فقد عصى الله “ومن يطع 


الامبر فقد أطاعنى ٤‏ ومن یعص الأمير فقد عصانی )١١‏ 2 


کا قبد الإسلام سلطة الدولة ٤‏ ور كز طاعتها على أساس ديموقراطي »© بأن 
أوجب الشوري في الحم » وأوجب التقيد بالدستور الإسلامي وهو الشریعة 
المقدسة » قال تعالى : « وتأمرهئم 'شوري بَيْتهم » ( الشوري | ۳۸ ) - وقال 
« وشا ورطم في الأمْر. » ( آل عمران | ١64‏ ) - وجاء في الحديث النبوي 
. الشريف « السمع والطاعة حق ما لم يؤمر بمعصية » فإذا أمر بعصیة فلا مم 
' ولا طاعة "» , 

وكان من نتائج فكرة السلطة العامة حماية الحقوق ٤‏ ومعاقبة ا جرائم من قبل 
الدولة » وإيحاد فكرة ا حق العام في العقوبات » وتنفيذها بامم الجتمع أحيانا > 
بصرف النظر عن الت الشخصي ٤‏ وهذا ا حق العام هو الذي سماه الفقہاء فيا 
بعد : « حق الله تعالى » إجلالا له وتعظبا» وہذا قضی الإسلام على مبدأ « الحق 
للقوة ». » وما كان يتفرع على ذلك من حوادث الغزو والسلب والنہب “والأمئى ' 
والاسترقاق التي كانت شائعة عند العرب في الجاهلية . 

كذلك دعا الإسلام إلى الجهاد في سبيل الله > وحرام الغزو ال جاهلي » وأباح 


۲٢٢ البخاري شرح العيتي ح غ١ ص‎ )١( 
۲٢٢ ص‎ ١+ = (؟) البخاري بشرح العینی‎ 





الحرب الدفاعية لأجل دفع العدوان عن الدين والوطن والأماكن القدسة » منع] : 
۱ للفتنة في الدن » ومحافظة على حرية العقدة ۰ 


وأيضا جاءت الشریعة الإسلامية بأصول ا حرب ٤‏ ودعت إلى عدم الغدر » 
ووجوب الإنذار قبل بده الأعمال الحربية » ومنعت الاعتداء على المسامين » 
وحرمت قتل الأطفال والنساء والشبوخ والعجزة ٤‏ ورجال الدبن والعاماء > 
والجرحى والأسرى » ومنعت التمشل بالعدو » وتخريب الدیار العامرة . 

ومن ناحبة تنظم الأسرة أبرز الإسلام واجب صلة الأرحام » وأوضح أحكام 
الولاية والنفقات وا لمواریث »© ونظم أحكام ا حافظة على أموال الیتامی ٤‏ وإدارة 
شئونهم وأعطى المرأة حق الإرث وحق التملك ؛ وحق التصرف في أموالها 
دون إذن زوجہا » وحق حضانة أولادها » وطلب البر بالوالدين وجعل الزواج 
نعمة مينية على ال رمة والمودة .. 

وأقر الإسلام ا حریات الضرورية ‏ ومنها حرية العقمدة فقال تعالى: « أدع' إلى 
سبيل ربك _بالحكمة والموعظة الحسنة و تجاد ليم بالتی هي أحْستن » 
( النحل | ٠٠١‏ ) وقال « وو شاء ربك لآمن من" في الأرٴض ,کلہم جا 
أفأنت “*تكره' الناس" تحتتى یکونلوا مۇمنین» (یونس/۹۹)٤وقال‏ سبحانه: 
دلا إكاراه في الدّين » ( ( البقرة | ۲٥٢‏ ) “وقال لک" دینکام ولي دبن'» 
( الكافرون | ؟ ) . 

وفي مجال الحرية الشخصية وضع الإسلام نظام تدريحيا لإلغاء الرق ٤‏ فأمر 
بحسن معاملة الرقبق ٤‏ وعمل على تشجبع تحجريره » وجمل تحرير الرقاب 
كفارة لكثير من الخطايا والذنوب ٤‏ وأحد مصارف الزكاة فقال تصا ی : 
دنا الصّد قنّات' للْفقتراء والمّسا كين والمّاملين” علتبا المؤلفة ”قلوهم» 
كوفي الرآقتاب > والغارمین و فی سمل الله وابن السّبیل » ( التوبة ٦٦|‏ ). 

وفي تقریرحریة التعلم “جعله الاسلام واجباعلىالمسلمينفقالر سول اشصل اللہ 


عليه وسغ: «طلب العاوقر يضة علىكل مساو ومسامة #وقال: :«أطلبو االعا و لوفیالصین!''٠‏ 
كا عظم القرآنالكريم قدر ال والعاماء فی أکثر من ن آية فقال تعالى : ویرافم ال 
الذبن آمنوا منکم والدين أوتثوا العلل در جات 4 ) المحادلة ‏ ۱۹ : 


وفي مجال الملكية الفردية ٤‏ حرم الإسلام التعدي والنہب . والاستيلاء على 
ملك الفسير بدون حتى » کا أقر حرية التملك » قال تعا ی :« “لا تتأكلوا 
اُموالکم بتكم الباطل إلا” أن تكون تجارة عن تراضٍ متكم ¢“ 
( النساء - ۲۹) غير أن الشرع الإسلامي قيد الملكية الفردية بواجب تأمين _ 
العدالة الاجتاعية ٤‏ والتكافل الاجتاعي > ففرض الزكاة » وبين أنها تحب على 
الأغنماء حقا للفقراء ٤‏ قال تعالى : « وني أمْوا لهم' تحق“ مَمللوم* للسّائلر 
وللتَحْروم» (الذاريات -؟١‏ ) وقال « وآت ذ القثرئبتى حت" والمسكين . 
وايئن السبيل » ( الإسراء ©" ). ۱ 


| أما ناحمة العقود فقد أو جب الوفاء بها فقالى: تعال « يكبا الذي آمَنُوا 
أوفنُوا بالعقلود' » ( المائدة  ١‏ ) کا حرم الربا وأحل البيع ٤‏ ورم الغش 
والاحتیال في العقود والمعاملات . فقال صلى الله عليه وسلم « ليس منا من 
غش؟ ع" . 
ومنع الاسلام أيضا الاعتداء على حقوق الغير > وحرم شهادة الزور > وأمر 

الناس أن روا باللفو كراما » قال تعالى: « والدين لا یشہداون الزثورَ وإذٴا 
مروا بالَلفوا مروا كراماء ( النور - ۷۲ ). 

ومكذام همل الإسلام أي ناحبة من نواحى الحياة ٤‏ بل نظمہا تنظيما 
دققا . 


١‏ الحديثان رواهما ابن عدى في الكامل » داتيبتي في خب الان » وخر ' أنظر 
الجامع الصغير للسوطي رقم ١١١١ ١ ٠54‏ 
؟ ‏ انظر سان ابي داود = * رقم سنة ۴٤ء‏ داكا الصغیر رقم سنة ۹۸۹۹ . 


لدو مده 


جں ١ك‏ لي 
کے :25 ازو ہے 
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ميزات التشریع في العصر النبوي الشريف : 


قدمنا أن التشریسع في هذا العصر عني بإصلاح العقيدة أولآ » ثم بتنظم 
الحياة الععلیة ثانياً» وأن هذه كانت طببعةالتشریسع حينذاك. وقد تيزالتشريع 
بالأمور الآشة : 


اولأ - واقعية التشريع : فل يقم على فرض حوادث > أو تخبل وقائع » 
وا یلتمس الأسباب التفريع وتدوين الأحكام > إنما سار مع الحوادث » وقشی 
ش مع النوازل فكان» الرسول إذا سثل عن مسألة» اوجدٴت حادثة تقنضي سكم 
ول 4 قحالت ا تول سراي سال أو رداً على استفتاء - وكانت بعض 
التشريعات ينزل بها الوحي بلا سؤال » والنوع الأول نجده ملصداراً بكامة 
سألونك » أو كلمة بستفتونك!". : 

وقد وردت كامة يستفتونك فيالقرآنمرتين هما قولهتعالى : ه ويستفتوتك 
پا قل الله 'يفشكلم' فسن » (النساء ۱۲۷) - وقولهه تعالى : 
يسَستفتوتك ”قل الل' بفتيكلم في الكتلالة » ( النساء- ۱۷۷) 
أسئلة عن بعض ما يتناوله الفقه من موضوعات « وهي قوله تعالى : 

١‏ - كسألونك ماذ ا فقون » قل" : ما أننفقتم من خير 
فلو ان والأقلربين' » ( البقرة - 7١6‏ ) 1 
۲ تسألونك عن الشتهر الحرام قتال فيه » اقل : 'قتال” فيه 
کر ( البقرة - ۲۱۷). 


٠. من الملاحظ أن هذه الأسثلة الفقهبة جاءت كلها في سور مدنبة‎ ١ 


= 


۳ - االو نك عن الثئر لبر > "قل فما إثلم کب" 
ومتافعمٴ لتاس » واِٹ تا اکر من نفلعهمًا ( البقرة - ۲۱۹ ). 

+ وسألونك ماذا بُنفۃلون قل العفو”''» ( البقرة .)۲١۹‏ 

- ويسأللو نك عن المتامئ'قل' إصلاح لم" خير» (البقرة-ه77) 

٦‏ - وكساألوةتنك” عن المّحيض » قل هو أذكى > فاعتزلُو النسام 

في ایض ولا تقرئبثوهلن” تحتئى بطرت » ( البقرة - ۲۲۲ ) 
7 و سروس م o‏ بت سو و #4 ل چ 3 

۷ س سألونتك ماذا حل هم 2 قل أ حل لکم الطسات » 
( المائدة  ٤‏ ). 

۸ - یِسالٹو نك عن الأنقال 'قل' الأنقال فل والر “ستول ء(الأنفالے+)(۲' 

وكذلك ورد فيالسنة: أن رسول الله صلى الله عليه وسل سأله أصحايه فقالوا 
له: إنا تركب البحر ولیس معنا إلا القلیل من الماء»فإن توضأنا به عطشنا. . فقال 
عليه السلام: « هو الطہور ماؤہ ٤‏ ا حل متته » ۰ 
الاجتہاد من الرسول : 

وكان الرسول إذا سئل عن مسألة أوحدثت حادثة ينتظر الوحي» فإن نزل 
محکمہا أجاب ہا نزل به ٤‏ وإن ل ينزل الوحي ٤‏ کان هذا إيذانا من الله 
بأنه وكل إلى رسوله أن ينطق بالتشريع اللازم > ومعلوم أنه لا ينطق 
عن ا ٰوی : ۱ 

وأحيانا أخر ىكانال رسوليحتهدني ا حم يصدر رأيه قبل الوحي وهنا لابقره 

, المراد بالعفو ما يسبل على الناس إنفاقه‎ - ١ 

؟ - الانفال جمع نفل وهو ما يستولي عليه اللمون من الكفار بعد انتہاء المعركة بینہا . 


e 


الله على هذا الرأي إلا إذا كان-صواباً » على أن الرسول کان في اجتہادہ یستلہم 
ما نزل من قانون الله وشريعته > مع تقدير لمصلحة - وأحياناً كان يستشير 
أصحابه قبل إصدار الحك »ومن هنا يحب أن تجزم أن كل التششريعاتالتي صدرت 
في عبسد الرسولكانت إلمة > إممّا عن طريق مباشر بنزول القرآن » وإما عن 
احتہاد من الرسول في بادىءالأمر» ثم يقره الله عليها . 

ثانيا ‏ انه لم يكن هناك مجال للاختلاف في الأحكام: لأنسلطة التشريم 
كانت لرسول الله صلى الله عليه وسم دون أن يتدخل فيها أحد > فكان الرجع 
للتشريع هو الوحي ا ناو « القرآن ٤٤‏ وغيرالمتلو وهو السنة ٤‏ واجتهاد الرسول 
ما هو إلا ضرب من الوحي » وقد ورد في القرآن ما يفيد أنه كان للرسول 
اجتہاد في بعض النوازل والأحداث» وأن الله لم يقر ما ذهب إلبه > وكان من الله 
له في ذلك عتاب أحمانا . فمن ذلك . 


أ- ما جاء فی مسند أحمد بن حنبل؟؟) « أنه لما فتح الله على المسامين يوم بدر 
وأسروا كثيراً من المشر كين » استشار الرسول أبا بكر وعمر وعليا فیا بصنع 
بالأسرى » فقال أبو بكر : « یا نبي الله هؤلاء بنو العم والعشيرة والإخوان > 
أرى أن نأخذ منهم الفدية» فیکون ما أخذن منہم قوة لنا على الكفار “وعسى 
ولكني أرى أن تمكتني من فلان « قريباً لمر » فأضرب عنقه > ومكزنعليا من 
عقبل وهو أخوه - فبضرب عنقه» وتمكن_حمزة من فلان - أخيه . ¬ فيصرب 
عنقه » حت يعم الله أنه ليست في قلوبنا هوادة للشر كين » هؤلاء صناديدهم 
وأئمتہم وقادتهم » ثم بمضي عس في رواية ا حدیث فبقول « فہوي رسول الله صلى 
الله عليه وسلم ما قال أبو بكر » ولم یہو ما قلت ٤‏ فأخذ منہم الفداء » »> فاا کان 
من الغد : غدوت إلى الني صلی الله عليه وسل فإذا هو قاعد وأ بكر > وإذا هما 


ود مسشد امد = ١‏ ص ۲٤٤‏ طبع دار المعارف ۶۸ء 


1 


يبكيان » فقلت يا رسول الله أخبرني ماذا ينكيك أنت وصاحبك؟فإن وجدت 
بكاء بككيت ٤‏ وإن لم أجد بكاء تباكيت لبکائکا ٤‏ فقال النبي ۔۔ کا جاء في رواية 
أخرى أبي للذي عرض لأصحابىي من أخذهم الفداء ٤‏ لقد "عرض علي عذاهم 
أدنى من هذه الشجرة ٤‏ يشير إلى شجرة كانت قريبة منه » ثم قال : « إن كان 
لىمسنا في خلاف مر بن الخطاب عذاب عظم » ولو نزل العذاب ما أفلت 
إلاعمر». 1 

وقد أنزل الله تعالى في هذه المسألة هاتين الآيتين « ما كان لدي 
کون له أسرى حى يشخ ن في الأرض » 'تر_يدثون عرض الدأنسًا وال 
بريد الآخرةوالل عرز ” حكم” » لولا كتاب” من الله سبق مس فیا اأُخنتم 
عذاب” عظم” (١‏ الأتفال ٠ ) 08 - ٦۷‏ ) 

ومن هذا الحديث يتضح أن الرسول قفد اجتہد في مسألة أسرى بدر » 
واستشار بعض أصحابه الأكرمين» ثم أخذ با أداه إليه اجتباده » وهو موافقة 

ري ابي بكر » لکن الل لم يقره على ما رآه » .وأ في ذلك من القرآن ما يدل 
على أن الرأي ا لحق كان على خلاف ما رأى ٠‏ 

ب استأذن بعض النافقین رسول الله صلى الله عليه وسل في التخلف عن 
غزوة تبوك متقدمين بأعذار قبلہا رسول الله على ضعف فا ٤‏ کا تخلف بعض 
المؤمنين أيضا » وأذن الرسول هم في التخلف عن الذهاب معه في هذه الغزوة» 
لكن الله : الذي يعم ما في الضمائر والنفوس من نیات © م برض من رسوله هذا 
الإذن ٤‏ وأفبمه أنه كان أولى به التريث في الإذن لمن استأذنوا»حتىيعل المنافقين 
منهم “والصادقينفي الاعتذار» إذ أن المنافقين کانوا سيتخلفونوإنم يأذن هم كرفي 
ذلك أنزلاللقولەتعال:دلّوٴ کتانع ر شا قر یبای شرا قاصدا لائیموادہ 


-١ ٠‏ يقول صاحب بدائع الصنائع ‏ ۷ ص ١١‏ إن الرسول رأى ما رأی .في أساری بدر عن 
اجتہاد ولم ينتظر الوحي ٠‏ فعوتب عن الله تعالى با نزل في ذلك من القرآن ٠‏ 


۲ کن بعدت ١‏ علتبهم الشنّقة ۳ء واسيخلفون راک تك تو اط 2 

سج 8 وان أنفسَهم وا یسل انم لكاديون » 

عفا عفًا الل عنلك“ > لم أزنات” م" اتی دن لك الد ين صدقوا 
أو تع الكازبين” » (التوية - ٣ج ١‏ ۳) ). 


فقول اشتعالىه عقا اك" عنك »م أذ نت مم 1 ينطويعلى أن الرسول 
م بصب" في اجتہادہ؛ وفيإذنه ر لمن استأذن» ومنہم المنافق ومنهم المؤمن الحق » 
ولذلك م يقره اله على هذ الاحتہاد 29 . 
ثالثا ‏ أن التشريع في العصر النبوي لم يشبت جل واحدة ٤‏ بل كان 
مفرقا على حسب الوقائع» فكان نزول الآيات والأحاديث ابعا لوقوع النوازل. 
وذلك على خلاف الشرائم السماوية السابقة فإنها نزات جملة واحدة ٤‏ »> والسر في 
. مجيء التشريع الإسلامي متدرجاً جعله أقرب إلى القبول والامتثال » فقد كان 
العرب في الجاهلية في إباحىة مطاقة. فحت لا ينفرون من التکلیف جل واحدة» 
جاء على هذا النبج » کا أن في التدرج تبسبر المعرفة » وإقدار الفهم » و إیقاف على 
على أسباب التشريع ٤‏ وما أحاط بصدوره من ظروف . 


وكثيراً ما سلك التشريع التدرج في حك الشيء الواحد » والانتقال به من 
حالة إلى حالة أخرى ٤‏ إلى أن یصل! یا حکم النبائي» فلم يكن التدرج مقتصراً 
على التشريعات الكلية . ومن أمثاة التشریعات المتدرجة : 

أ- ا خر فقد كان من ا شروہات الشائعة عند العرب٤‏ قحان سأل الناس 
رسول الله صلى عن حكمه في الإسلام نزل قوله تعالى : « سكلونك عن الخر 
والميسر ”قل فيها إثم* كبير” ومنافع' للناس » وإِٹہْمَا أكير' من نفعهها » 


١‏ - العرض القريب . النافع والغائم « اي لو کان ما دعوا البه مغنما سبل الأخذء والسفر 
القاصد , الوسط » لاتبعوك . لوافقوك على الخروج الجہاد » والشقة : : المسافة الشاقة , 
؟ د الإجكام في أصول الأحكام للآمدى سح ٤‏ ص ۲۲۲ 2 ۲۲۸ , 


دهع - 


( المقرة  ۲٦۹‏ ) - وروی أحمد عن أبي هريرة قال : قدم رسول الله صلى الل 
عليه وسل المدينة وهم نششربون ال جر ويأكلون الميسر » فسألوا رسول الله صلى الل 
عليه وس عنهما » فأنزل الله « سألونك عن الخر والمدسر .. « الآية» ققال 

الناس ٤‏ ما "حرام علينا » إنما قال : إثم كبير ٤‏ فكانوا شعربون ا مر » حت ىكان 

ہوم من الأيام صلی رجل من المهاجرين أم” أصحابه في المغرب « أي كان یصلی بهم 

إماماً في صلاة المغرب » فخلط في قراءته » فأنزل الله آية أغلظ منبا «يأثا 

الین آمَشوالا تقر نوا المثّلا”ة> اوأننٹم" سکاری حتتى تَعْلُوا ما 
تفلوللون » (النساء۔۔ م؛) . 


وہروی النسائي والبيبقي عن ابن عباس قال : إنما نزل تحرع ا مر في قبيلتين 
من قبائل الأنصار > شربوا فلا ثل القوم عبث بعضہم ببعض ۶ فلا صحوا جعل 
الرجل برى الأثر في وجبه ورأسه ولحيته » فبقول : صنع بي هذا أخي فلان ء 
وكانوا إخوة لیس في قلوہم ضغائن ٤‏ فيقول : والله لو كان بي رءوفاً رحمماً ما 
صنع بي هذ! ... حق وقعت الضغائن في قلويهم ٤‏ فأنزل الله هذه الآية « یٹنا 
الدين آمَنُوا إِندّمًا الخمر” والیسر' الا والآز'لا”م” رجس” من 
عمل النللطان فاجتنبوه' لعلكم تفلحون > إنما بريد" المطان' 
أذ یوقم بيننكام اداو“ والبَعنْضَاءٌ في الخر والمينير صد کم عن" 
ذکر اللہ وعنر الصّلاء فھل أن" ملنتبون ' ٠.»‏ المائدة ۹۰ 7)4 . 


ب - الربا » فقد تدرج التشريع بالنسبة إليه . ففي أول الأمر أوضح الله 
أن الربا لا نماء فيه ولا بر كة ٤‏ وقارت بينه وبين الزكاة مبينا أن الأخيرة ما 


١۔‏ المیسر هو القعار ۔ والأنصاب جمع نصب وهي حجارة كانت تنصب للعبادة في الجاهلية 
ار للذبح عليها تعظيما لها وتقربا ۔ والأزلام هي القداح التي كانوا يضربوها اذا ارادوا امراً من 
الامور . ۱ 

٣‏ ب اسباب النزول للسبٍوطی ص ب ب طبع القاهرة ۳ھ 


يضاعف الله ثوايها» ويبارك فيها فقال تعالى: « وما تتم من ربا ليرو 
في أمْوال الئاس فلا يربو عمد اش وما آاتيتم من" زكاق 
تريدون وجه الل فتأولئك هم الضلمفون"» ( الروم - 89 ). 


ثم بعد ذلك بين الله تعالى أن الربا ظل ٤‏ وأنه حرم على اليبود طیبات كثيرة 
كانت حلالاً حم “بسبب أكلبم الربا وقد نبوا عنه» فكان ذلك إنذاراً من الله بأنه 
سبحرم الريا على المسامين» فقال تعالى « لم من الاين هادوا حر متا 
عَلم' بات أجلت لم ويصدهم' عن سيل اش كتير 
وأخذم الريا وقد وا عه » وأكملهم' أموال الناس بلاطل › 
وأعتندتا للکافر بن عذابا ألما » ( النساء ١4١ - ١+٠‏ )فكانت ہباناً من 
لله بعدم قبوله لاربا » ومقدمة للم ٠ ٠.‏ ) 

ثم ہی الله بعد الك عن تعاطي الربا في أقبح صوره » وهي الصورة التي 
كانت شائعة بين الناس ٤‏ فقال سبحانه « يِأسُهَا الذين منوا لا تأكللوا 
الر”ا أضلعافا مْضَاعَفَة واتثوا الله لَعَلكم' فلحو » (آل 
عمران  ٠۴١‏ ) ثم جاء التشريع بالتحرم لارہا جميم أنواعه »> مصحوبا 
بالتھدید الشديد ٤‏ وإعلان الحرب على المرابين ٤‏ ولم یکن ذلك إلا حين استقر في 
نفوس المسامين أن الربا لا فائدة فبه » وأن الله لا برضى عن التعامل به ٤‏ وف 
ذلك يقول الله سبحانه : « اللانَ يتأكثلوت الر"ا لا يَقلومئونة إلا كما 
یلوم اللاي بَتخَبّطل الشيطان' من المّس” » ذلك _بانئہمٴ قسالُوا إا 
الام مشنل' الر با٤‏ وأآحلء الل الم و حر الر با ٤‏ فمن جاه 
مواعظة” من' رٹم فتاننتھّی فل ما ملف وأمثراء' إلى اله ٤‏ ومن 
عا فتاأولتئك أصحاب؛ النتّار هم فبا خالداون > يَدْحَق' الله الر*يا 


يست 


١‏ - المعنى « وما أعطيتم أكلة الربا من ربا ليربو في اموالهم فلا يبارك الله فيه » رما اعطيمم 
من صدقة تبلغون بها وجه الله خالصاً ولا تطلبون رياء ولا معة فأولئك مم ذور الاضعاف مسن 
الحسنات » . ۱ 


ويل ر'بى الصّدقات وال لا ي 7 كفار رأثم »> إن الذنَ آمو 
وعملوا الصالحات وَأَقَامُوا الصّاةَ وأُتلوا ال ”کتاج' سے أحر رٹ 
عند ارم و لا خوٴف عل و هم يحزنون ؛ لا ابا 
الد آمَنُوا اتتقلوا الله ونروا ما بقى من الرثيا إن" کلنٹم' 
مؤ"منن ' فن" 0 تفلعللوا فاذ نلوا مرب من اله ورَسُوله 
وإن' تبثم فلكم رءوس “أموالکمٴ لا تظللمونة ولا 'تظلتلونٴ 
( البقرة ‏ الآيات من ۲۷٢‏ إلى ۳۷۹) . 


ح ب الزكاة ٤‏ وهي ضریبة إسلامية فرضت على الأغساء وللفقراء » وكانت 
أول الأمر اختبارية غير محدودة الأنصبة والمقادير . مخرج الشخص قدر مسا 
يستطيعه من غير تحديد بمقدار » قال تعالى : « و , ألونك ماذا فقون 
قل العفو » ( البقرة  .)۲١۹‏ ثم بعد ذلك فرضت محددة المقادير » وشرعت 
مختلفة باختلاف نوع الالء“ فكانت عشر الخارج في الزروع والغار إن كانت . 
الأرض تسقى باء السماء أو سحا » ونصف العشر إن كانت تسقى. بآ لة رافعة» 
وريم العشر في الذهب والفضة » وعدداً معيناً في الحيوان . 


د الصلاة: : فقد شرعت في أول الأمر صلاتين » صلاة و یق الفغداة» وصلاة 
فيالعشى» فلا ألف الناس ذلك شرحیالڈ جس صاوات في البو والب رکعتن 
ر كعتين ما عدا المغرب فقد شرع ثلاث » ثم بعد ذلك أقرت في السفر رکعتین » 


١-أخر‏ ج .أو يعلى في مسندموان مندءمن طریق الكليعن أي صالم عنان عباسقال: بلغنا 
أن هذه الآية نزلتفي بني عمرو بن عوف من ثقیف؛ وفي بتي الغيرةوكانت بثوالغيرةيربون لثقيف 
فلماأظبر اڈرسوله على مكة وضع پومئذ الربا كله» فأتی بنو عمرو وبنو الغيرة الىمعتاب بن أسيد 
وهو على مكة ء فقال بنو الغیرة : أما جعلنا أشقى الناس بالربا » ووضع عن الناس غيرة ؟ فقال 
:نو مرو » صوطنا على أن لنا ربانا ء فکتب عتاب في ذلك. الى وسول الله صلی الله عليه وسم 
فنزلت هذه الآية والتي بعدها » راجع أسباب النزول للسيوطي ص ٦٢‏ . 


-.۸)۔ہ 


وزيدت فی الحضر إلى أربع رحعات في الظہسر والعصر والعشاء وبقیت في 
المغرب ثلاٹا . 


رابعا ‏ أن مصادر التشريع كلما كانت منحصرة في الوحي ٤‏ کا أشار الى 
ذلك القرآن الكرم» فقال تعالى : « وما يتطق عن الہوی إن" هو إلا 
وآحلي” يواحَى » النجم ‏ 4 ) وكثيراً ما كان القرآن بأتي بالقواعد العامة » 
والأحكام الكلية والتشريعات الإجمالية ٤‏ ويقوم الرسول بتفصيل هذا الإجمال » 
وتفسير وتحديد تلك القواعد العامة . وشرح ما مض منہا » لكنه في كل ذلك 
مهم من الله » لا يقر على خطأ محال . 

' ومن الأمثلة التي توضح ما تقدم » من أن السنة كانت توضح ما أجمل في 
القرآن » وتفصل ما ورد فيه من احكام كلية : 

أ- الصلاة . فقد أمر الله بها وشرع فرضمتها »> وجاء ذلك في قوله تعالى : 
« أقبِمُوا الصلاءة» (البقرة )٣٤‏ وقوله « يا أَنُبَا النزين: آمَنُوا ار كوا 
واسْجدوا » ( الحج ‏ ۷۷) إلا أن النص ل يبين أوقات الصلاة » ولا عدد 
صلوات کل يوم » أو عدد رکعات كل صلاة ٤‏ ولا كيفيتها على نحو لا إبهام فيه 
ولا ليس » فجاءت السنة ٤‏ وبینت ذلك كله » حين صلی الرسول صل الله عليه 
وسلم فعلاً » > وقال : دصاوا کا رأيتموني أصلي » : 

| ب- الصوم » فقسد فرضه الله بقوله سبحانه : « شہُرا مضان الذي 
أنررل فيه القرآن” هُدتى للنتاس ٤‏ وبثّتات من ایی والفرافان » 
فمن شهد متكثم' الٹژر فَلْيَصُئه » ومن كان مرريضاً أو 
على عفر فقعدة” من أيّام أتخر'...» ( البقرة ٠۸١‏ ) - ثم بين الرسول 


صلى الله عليه وسل أنالمراد بالشہر الشہر القمري لا الشسي > وأن الصوم یکون 


من الفجر إلى الغروب ٤‏ وأنه يجب الصوم ارؤية الحلال» والفطر ارؤيته »كا بين 
حك المفطر ناسيا أو عامداً ٤‏ وغير ذلك من الأحكام . 


ح_ الزكاة : فقد ورد الأمر بها في القرآن الكرم بافظ الزكاة والصدقة في 
كثير من الآبات . فقال تعالى: « ٴو٢‏ تنُوا الز"كاة » ( المقرة ‏ 4# ) - وقوله: 
و خذاٴ من أموالبم”' صداقة” "تطبه ركهم وت کہہے" ہا ( التوبة 
1١#‏ )وقال سبحانه : والذرين فی أموالهم تحقٴ معللوم للسائل وا حظرٴوم » 
( المعارج ۲۳  ) ٢٢‏ وقد جاءت السنة النبوية مببنة نصاب الزكاة في كل 
نوع من الأنواع . کا بيذت المقدار الواجب إخراجه من كل نوع > من ذلك قوله 
عليه السلام : « فیا سقت العبون أو كان عشريا العشر ٤‏ وما مقى بالنضّح نصف 
العشر » وقال : « وف الركاز ا مس » وقال : « لیس فہا دون خمسة أوسقى من 
الثمر صدقة ٤‏ ولدس فما دون خمس أواق من الوترق صدقة ٤‏ وليس فما دون 


٠‏ - ُ. کو دہ 
خمسة أذواد من الإبل صدقة؛'۱'. 


د - وف الحج أيضا ذكر القرآن أنه فرض فقال تعالى :« ولله على الاس 
حجٴ البيئت من استطاع إلبه سبيلآ » (1ل عمران - ۹۷ ) وقال جل 
ثأنه: « وأتمُوا الج والمْمْرَۃ لله » ( البقرة +15 ) ثم جاءت السنةفبینت 
كيفية الإحرام ومواقيته > ومتى یکون واجباً » ومخطوراته » وعدد مرات 
السعي بين الصفا والمروة» و كمفيته» وأتى بجمیم مناسك الحج ثم قال: « خذوا 


وهكذا كانت السنة مسنة للقرآن يشير إلى ذلك قوله تعالى : « وأنلرلتا 





- الذي يسقى بالنضح : هو ما يسقى بالآلات - والوسق ستون صاعاً أو حمل بعير‎ - ١ 
١ ٠۸ والصاع مکیال يسع أربعة امداد - والمد مكيال بزن عند اهل العراق رطلين » والرطل‎ 
. درشا وأربعة اسباع  والذود من الإبل ما بين الثلاث الى العشر » والمراد خمسة من الإبل‎ 


سم وچ ہے 


إليك الناکٹر لن للناس ما 'نزال لنم ء ( النحل ‏ 44 )> فلم ينقل 
الرسول من هذه الدنیا إلا بعد أن خلف تشريعا كاملا ٤‏ وافا بحاجات المسامين 
في كل بيئة ٤‏ وفقبا تام الأصول والقواعد إلا أنه لم يكن مدونا إلا ما جاء في 
القرآن » لأن الرسول أمر بكتابته ٤‏ ونهاهم عن كتابة السنة خوف اختلاطہا 


بالقرآن. وقال لأصحابه أخيراً متكت فیم آمرین لن تضارا ما سكم بي 
كتاب الله وسنت » . 


الفصل الثانى 
الدور الثاني ڈور المناء أو الشباب 


ببدأ هذا الدور من حين وفاة الرسول صلى الله عليه وس سنة ١١‏ ه إلى ما 
- بعد المائة الأولى من المجرة يقليل . وفي هذا العصر تطور الفقه » وكان لا بد له 
من التطور . إذ أن الرسول صلى الله علبه وسلم عاش طوال حياته في شه جزيرة 
العرب > طوراً في مكة ٤‏ وآخر في المدينة المنورة ٤‏ فكان المسامون في هذهالفترة 
تم العرب وحدم » وكانت عاداتهم وتقالیدم هي هي » إلاما كان من اختلافات 
يسيرة بين الحماة في مكة وما والاها ٤‏ وبين الحياة في المدينة وما جاورها . 
ولكن حين جاء نصر الله والفتح ٤‏ ودخل الناس في دين الله أفواجا ء وكان 
عصر الخلفاء الراشدين وغيرهم من الصحابة » انتشر الإسلام شرقا وغرباً » وفتح 
الله على المسامين بلاد كسرى وقيصر.» والعراق والشام ومصر ؛ وبلدان شمالي 
أفريقية وغيرها » ولكل بلدة من هذه البلدان حضارتهہسا المتشعبة النواحي » 
وعاداتها وتقالیدھا وأعرافها » وقوانينها » مع اختلاط العرب بأهالي هذه 
البلاد اد کثرت الحوادث» وظبرت المشاكل لق تتطلب أسكام ٤‏ يكن فالمأثور 
تشريعات الرسول وأحكامه وأقضيته حك بشأنها» فدعت الضرورة والحاجة 
۳ اجتهاد الصحابة في شون ا ال والإدارة والزراعة > وأمور المرب “ووضع 
قواعد لحقوق الماربین وما يؤخذ من الضرائب من أسل > ويهذا أخذ الفقه ينطو 
خطواته الأولى » وبدأ یقان في شكل أوالي . 


لاق سس 


وهذا الدور من التشريع يشتمل على مرحلتين متايزتين في ا حصائص 
والسمات التشريعية ٤‏ أما المرحلة الأولى : فبي عصر ا لفاء الراشدين الأربعة » 
وتبدأ من وفاة الرسول عليه السلام» وتنتبي في سنة ۹) ه > وتبدأ المرحلةالثانية 
بعد ذلك وتشمل عصر صغار الصحابة والتابعين « عصر الأمويين ٠»‏ وتنتہی في 
أوائل القرن الثاني الحجري . 


المرحلة الأولى -- عصر ا لفاء الراشدين 


عرفنا أن الصحابة خلفاء رسول الله صلی الله عليه وس قد واجهوا وقائع 
وأحداثاً جديدة » ل تكن في عصر النبوة » تتمجة للفتح واختلاط العرب بغيرهم 
۱ من أهل البلاد المفتوحة ٤‏ وأن ذلك جعلهم يحتهدون تأسّيا برسول الله > : 
واستصحابا لإذنه لهم بالاجتہاد في عصره . 


وكانت طریقتہم في هذه المرحلة أن یلجئوا إلى کتاب الله » فإن وجدوا فيه 
حك مابريدون تمسكوا به ٤‏ وإن ! يجدوا اتجہوا إلى المأثور عن رسول الله 
صلى الله عليه وسلم ٤‏ واستشاروا أصحابه فيا يحفظون عنه في حك القضية ٤‏ فإن 
یکن بینہم من محفظ حديئا عن رسول الله في المسألة » التجئوا إلى استعمال 
« الرأي » فاجتهدوا بآرائهم ٤‏ وحکموا أفهامهم فیا برونه أشبه بالمعروف من 
مقاصد الشريعة وقواعدها ٤‏ في إقامة العدل واستقامة المصالح التي أوضحت 


سبلا . 


پروی البغوي . كان أبو بكر إذا ورد عليه الخصوم نظر في كتاب اللء فإن 
وجد فيه ما یقضي به بينهم قضي به ٤‏ و إن لم یجد في الكتاب وعم من رسول الله 
في ذلك الأمر سنة قضي بها » فإن أعماه خرج فسأل المسامين وقال : أتافي كذا 
وكذا فهلعاءتم أن رسول الله قضي في ذلك بقضاء؟ فربا اجتمع عليه النفر کلہم 
يذ كر عن رسول الله قضاء » فقول أب بكر : ا مد لله الذي جعل فبنا منيحفظ 


- لام — 


عن نبينا» فإن أعياه أن يحد فيه سنة عن رسول الله جمع رءوس الناسوخيارم» 
فإن أجمع رأہمعلی‌أمر قضي بهوكان عمر يفعل ذلك فإن أعباء أن يجدالحكفي 
القرآن والسنة نظر هل كان فبه لاني بكر قضاء ؟. فان وجد أبا بكر قضي فبه 
أقضاء قضي به > وإلا دعا روس المسادين > فإذا اجتمعوا على شيء قضي بە('ء. 


وليس معنى هذا أن أبا بكر وعمر كان لا مجتہدان في المسائل التي جدٌتَ في 
أیامہا » إن ل مجدا حم الله في الكتا بأو الحديث » بل کانا يحتبدان» ويستعملان 
القياس » لكنها کانا يضيقان هذه الدائرة » ويتشددان في الاجتهاد بالرأي » 
مخافة القول على الله بلا علم وبغير الحق ٤‏ يصوكر ذلك كتاب عمر بن الخطاب 
لشريح بن الحارث الكندي ا لتوفی سنة ۸۰ وقیل سنة ۸۷ ه حين ولاه قضاء 
الكوفة » وفيه : إن جاءك شيء في كتاب الله فاقض به »> ولا يافتك عنه 
الرجال » فإن جاءك ما لیس في, كتاب الله » ولا سنة رسول الله صلی الله عليه 
وس ولم يتككم فيه أحد قبلك » فاختر أي الأمرین شت ٤‏ إن شئت أن تحتبد 
برأيك فتقدم » وإن شت أن تتأخر فتأخر» ولا أرى التأخير إلا خيرآلك»». 


وما تجدر الإشارة إلبه أن الرأي في عصر الخلفاء الراشدين كان له معنی 
أوسع من مفہوم القباس الفقهي الخاص »© الذي هو إلحاق أمر غير منصوص على 
حكمه ؛ بأمر منصوص على حکمة لعلة مشتركة جامعة بينها » فكان معناه 
كا يصوره ابن القم « ما براه القلب بعد فكر وتأمل وطلب معرفة وجهالصواب 
ما تتعارض فيه الأمارات'''» کا كان الرأي عندم على نوعين : رأي جماعي وهو 
اجتہاد الماعة والمسمى بالإجماع » ورأي فردي > وهو اجتهاد الفرد » 


Ye ص‎ ١ < إعلام الموقعين‎ ١ 
٢ - ۔ والفكر السامي للحجوي‎ ۷٢ ص ١هء ص‎ ١ -انظر اعلام الوقمین لان القع ح‎ ١ ٠ 
؛ ۱۱ے‎ ١٠١ ص‎ 


اام = 


فالرأي بهذا المعنى الواسم يشمل الاستحسان » والاستصلاح » والقياس وغيرها 
من الأدلة ٠‏ 


وما سبق يتضح أن مصادر التشريع في عصر ا لفاء الراشدين هي الكتاب 
« القرآن»والسنة» والرأي» على أنهم لم يكونوا مختلفون في أن القرآن هو الأصل 
الأول الذي يجب الرجوع إلبه والعسل به » والأخذ با دل عليه من الأحكام 
الظاهرة التي لا خفاء فیہا ولا تأويل» أما الأحكام المستنبطةمنالقرآن ٤‏ والتي في 
دلالته عليها نوع خفاء فقد اختلفوا فیہا تبعا لاختلافہم في الفہم > وتفاوتهم في 
العم بلفتہم > إذ لم یکونوا على درجة واحدة من سعة الاطلاع والمعرفة » کا أن 
منهم من كان ملازما إرسول الله ٤‏ فوقف على أسباب النزول > ومنہم من 
لیس كذلك . 

أما أمرم في الأخذ بالسنة . فل يختلفوا في أن السنة إذا ثبتت وصحت عن 
رسول الله صلىالله عليه وسلم يحب الآخذ بها - ولا كان القرآت کلەقطعی الثبوت 
لورودہ بطريق التواتر ٤‏ والسنة تختلف عنه» لأن منہا المتواتر وهو قليل ٤‏ وغبر 
المثواتر وهو كثير » والمتواترة مقمولة إجماعا » وغيرها مختلف في الأخذ با 
لمكان الشبہة في ثبوتها» اختافوا في الأخذ بالسنة غير المتواترة » فوجدنا أبا بكر 
وعمر يتشددان في رواية الحديث »> والإكثار منه مخافة الوقوع في الكذب ٤‏ 
بروی الحافظ الذهبي « أن ابا بكر جم الناس بعد وفاة رسول الله فقال : إن 
تحدثون عن رسول الله صلى الله عليه وسل أحاديث تختلفون فيها » والناس بعدك 
أشد اختلافاً » فلا تحدثوا عن رسول الله شيا » فمن سالك : فقوووا بيننا 
وبینک كتاب الله » فاستحاوا حلاله » وحر"موا حرامه » ,"١‏ 


وكان ابو بكر لا يقل حديثا من راو إلا إذا جاءه دشاهد على صدقه : فقد 
جاءت الجدة إلى أبي بكر تسأله القضاء ها راثما » فقال لا أعلم لك شيئاً في 
١‏ - تذكرة الحفاظ للنھی < ١‏ ص ” . 


- یام س 


كتاب الله » ولا أعلم أن رسول الله صلى الله عليه وس ذکر لك شيثا » ولكن 
سأسألالناس لعلعئذ أحد منبمعامابذلك »وحينئذ قام المغيرة بنشعية فقال: معت 
رسول الله صلی الله عليه وس يعطيها السدس » فطلب أبوبكر من یعاذلكغیرہء 
فصدقه ممد بن مسامه » فقضى بذلك أبو بكر . 


وكذلك كان عمر يطلب ممن روى له حديثاً» المينة على أنه سمعه من رسول 
الله» فقد روى البخاري عن أبي سعيد الخدري قال: كنت جالسا في مجلس من 
مجالس الأنصار ٤‏ فجاء أبومومى الأشعري فزعا > فقالوا ما أفزعك ؟ قالطلب 
عمر أن 1 تبه فأتیتہ » فاستأذنت ثلاثا فلم يؤذن لي فرجعت » فقال : ما منعك 
أن تأتينا ؟ . فقلت إني أتبت فسامت على بابك ثلاثا فلم بردوا علي“ فرجعت ٤‏ 
وقد قال رسول الله صلى الله عليه وسل : « إذا استأذن أحدك ثلاثا فلم يؤذن له 
فلیرجع » قال عمر : لتأتين على هذا بالبينة » فقالوا : لا يقوم. إلا أصغر القوم > 
فقام أبو سعيد فشهد له » فقال عمر لأبي موسى الأشعري : إني ل أتهنك»و لكنه 
الحديث عن رسول الله صلى الله عليه وسام ۔ 


وقد ظبر الإجماع في هذا العصر » وإن کان الرأي أسبق وجوداً منه » لأن 
الرأي كان معتيراً وموجوداً في عصر الرسول عليه السلام . لکن في العصر: 

النبوي ل يكن هناك حاجة إلى.وجود الإجماع > إذ أن الرسول كان المرجع في 
کل الأحكام » فلم يوجد إلا بعد وفاته . 


وأكثر العاماء على أن إجماع الصحابة مصدر من مصادر التشريع إلإسلامي » 
خاصة وأنه كانميسوراً فيهذا العصر» لأن جمہور الصحابة وخاصةالمجتبدين منهم 
کانوا بقطنون حاضرة الخلافة « المدينة » » فقد كان عبر بن الخطاب لا يسمح 
لأحد منهم بغادرة المدينة إلى الأقطار المفتوحة إلا عند الضرورة الملحة » التي 


5 المصدر السابق‎ (١) 


ے وق ۔ 


تستدعيها حاجة الفتح . فكان اجتاع أهل الفقه والفتوى سلا ميسوراً » 
محتمعون فيتشاورون » ثم يصدرون ا حم جاعياً في المسألة » فيعتبر هذا الحم 
حكما لا يسع أحد مخالفته » ويصير كأنه منصوص عليه في القرآن أو السنة . 

وكذلك كان الصحابة يستعملون رأهم فیا لا نص فيه » لیسدوا حاجتہم 
في التشريع » ومواجبة الحوادث المتجددة » مسترشدين في ذلك بقاصد الشريعة 
وقواعدها الكلية . 


وقدا” شتہر كثير من الصحابة بالعمل بالرأي في فتاوام » كأبي بكر وعمر 
وأبن مسعود وزيد بن ثابت ٤‏ وأبي "بن كعب ومعاذ بن جبل » وكان أجودم رأياً 
وأكثرم توسعا في الرأي الخليفة الثاني عمر بن الخطاب ٤‏ وأشهر من سار على 
طريقة عر » هو عبد الله بن مسعود فكانيترسم طريقة حمر ويعجب بر أيه »ولعل هذا 
یبن لنا السر في أن مدرسة العراق نشأت بعد ذلك العصر ٤‏ واشتهرت بالرأي 
وإعمال القياس ؛ فإن عم العراق كان مأخوذاً عن عبد الله بن مسعوه . 


وكان الصحابي حين يفت برأيه واجتہادہ » لا بری حتما على غبرہ الأخذ 
برأيه » لآنه رى احقال اجتهاده الخطأ کا يحتمل الصواب »> وليس لأحد حمل 
الناس على ما فبه هذا الاحتال » فہذا أبو بكر الصديق يجتبد ثم یقول : هذا 
رأبي ٤‏ فإن يكن صوابا من الله » وإن یکن خطأ نمي وأستغفر الله . وكذلك 
عر : لا برضی من كاتبه ماكتب في مسألة من المسائل : هذا ما رأى اشورأي 
عمر » فقول له : بشما قلت ! وأمره أن يكتب : هذا ما رأى عمر فإن یکن 
صواباً فن الله ٤‏ وإ يكن خطأ نمن عمر » ثم قال عمر : السنة ما سن الله 
ورسوله > لا تجعلوا خطأ الرأي سنة للأمة » . 


وأيضاً روى مد بن الحسن عن أبي حنیفة عن حماد عن ابراهم النخعي أن 
رجلا تزوج امرأة وم يفرض ھا صداقاً » مات قبل أن يدخل ہا » فقال عبدالله 
ابن مسعود ( بعد أن انتظر شبراً) لها صداق مثلها لااو كلس ولا شطط > أي 


اام سے 


( لا نقص ولا زيادة ) ولا قضىبذلك قال : هذا رأبي فإن يكن صواباً ففنال» 
وإن یکن خطأ نمنيومن الشيطان»والله ورسولەبریثان٤‏ فقال رجلمنجلسائه ‏ 
بلغنا أنه معقل بن سنان الأشجمي ٤‏ وكان من أصحاب رسول الله صلىالله عليه 
وس :- قضبت ٤والذي‏ يحلفيه» بقضاء رسول الله صلی الله عليه وتلاف روع : 
بنت وا شق الأشجعية ٤‏ قال ففرح عد الله فرحة ما فرح قبلہا مثلها ٤‏ لوافقة 
قوله قضاء رسول الله صلى الله عليه وسا'''ء ۱ 


کا أن ما براه كبار الصحابة عندما يفق أحدم برأيه عن اجتهاد » لیس 
مازما للأمة ولا حجة على الناس جما » ما دام احتالہ الخطأ قان . 


ومع هذا كله فقد كانوا يحترمون رأي بعضہم البعض ء فلا يتعصب أحدم 
لرأيه » ولا يحاول أحدم جعل قتواه مذھباً للناسٍ » حتی ولو كان له ما دساعده 
على ذلك . بروى الطبري أن عمر بن الخطاب - أثناء خلافته ‏ لقي رجة له 
قضية » فسأله :ماذا صنعت ؟ قال قفى علي بكذا » قال عمر : لو كنت” أن 
. لقضيت بکذا » قال الرجل : فما يمنعكوالآمر إليك ؟ فأجابه عمر ء لو كنت 
رد إلى كتاب الله أو سنة رسوله لفعلت ٤‏ ولكني أردك إلى رأي ء » والرأي. 
۱ مشترك » ولست أدري أي الرأيين أحق عند الل »*". 


وكان الصحابي "سر ومحمد الله تعا ی إذا ظبر له أن اجتہادہ وافق حديث 
رسول الله صلى الله وسلم من ذلك ماروى مسل : « أن عمر بن الخطاب خرج إلى 
الشام وقبل أن یدخلہا عم بوقوع الوباء بها » فشاور المهاجرين فاختلفوا » ثم 
شاور الأنصار فاختلفوا مم شاور مشيخة قريش من مباجرة الفتح فل يختلفوا ٤‏ 
وأشاروا عليه بالرجوع» فقرر عمر الرجوعءفقال.له أبو عبيدة» وكان عمر يكره 


. ٠۸١ انظر تاريخ التشریع الشيخ ممد الخضري ص‎ )١( 
, الصدر السابق‎ )۲( 


_خلاآفه » : آتفر من قدر الله ؟ قال نعم نفر من قدر اشإلى قدر الله » أرأيت 
او كان لك إبل فبيطتوادياً له عدوتان « ناحمتان » إحداهما خصية» والآخری 
جدبة › لیس إث وعبت الخصبة رعيتها بقدر الله » وإن رعبت الجدبة 
رعمتها يقدر الله.؟ فجاء عبد الرحمن بن عوف »© وكان متفبباً في بعض حاحته » 
فقال : إرن عندي منهذا علما: سمعت رسول الله صل الله عليه وسل يقول : 
« إذا مع به بأرض فلا تقدموا علمه» وإذا وقع بارض وأنتم بها فلا تخرجوا 
فراراً منه » قال :فحمد الله عمر بن الخطاب ثم انصرف!'' . 


أمثلة من اجتہادات الصحابة وإفتائهم بالرأي : 


١‏ - مسألة الخلافة ٤‏ وهي أول مسألة اجتہدوا فيها » حيث ل برد في ذلك 
نص في كتاب الله ولا في سنة رسوله : قبينا رسول الله صلى الله عليه وس على 
صرير الموت > وفریق من الضحابة مشتغل بتجہیزہ إذ اجتمع الأنصار في سقيفة 
بني ساعدة پریدون أن يسندوا.منصب الخلافة لسیدم « سعد بن عباذه » » ولا 
دخل علیہم أبو بكر وعمر > وعميدة بن الجراح وخطبهم أبو بكر مبینا أت 
المباجرين أحق بها » قال قائل من الأنصار : منا أمير ومنك أمير ٤فقال‏ سعد: 
هذا واشأول الوهن٤وقال‏ ابو بكر : إذاً والل لا يصلح سفان في قراب واحد» 
بل منا الأمراء » ومن الوزراء » وكان أن تم الأمر لاي بكر . 


» ل مسألة محاربة الذين امتنعوا عن أداء الزكاة مع إقرارم بالإسلام‎ ٣ 
عبد الرسول » فلحأ‎ ٤ وإتبانهم الصلاة . فقد کانت مسألة جديدة لم حدث‎ 
فقال أبو بكر لحارم » وقال عمر : كيف نقاتلهم وقد‎ ٤ الصحابة إلى الرأي‎ 
قال عليه السلام : أمرت أن أقاتل الناس حت يقولوا لا إله إلا الله » فإذا قالوها‎ 


(؟) صحیح هسل . = ؟ ص ۲۷ ۰ ۲۸ من القسم الثاني : 


عصموا مني دماءهم وأمواهم إلا بحقہا » . فقال أب بكر : ألم يقل إلا بحقہا؟ 
تمن حقہا إيتاء الزكاة » کا أن من حقہا إقام الصلاة . 

٣‏ - قتل ا لجاعة بالواحد ٤‏ فقدروى أن عمر رضي الله عنه رفعت إلمهقضية 
رجل قتلته امرأة أببه وخلیلہا ٤‏ فتردد عمر فی قتل ال ماعة بالواحد » لآن كتاب 
الله يقول « النفس بالنفس » » فقال على : أرأيت یا أمير المؤمنين : لو أن نقراً 
اشتركوا في سرقة جزور » فأخذ هذا عضوأ » وهذا عضوا أكنت” قاطمہم ؟ 
قال نعم » قال : فكذلك » فعمل عمر برأيه وكتب إلى عامله : أن اقتلها فلو 
اشترك فيه أهل صنعاء کلہم لقتلتہم به » . 


؛ - تضمين الصناع إذا ادعوا هلاك ما عندهم من متاع بدون إقامة بينة 
على دعواهم » فقد قال على بتضمینہم ٤‏ ونقل عنه قوله : « لا يصلح الناس 
إلا ذاك »> . 


ه - مسألة نظام الغنيمة والفيء» فمن المعروف أن ما استولى عليه ا دومن 
أرض وغيرها بقوة السلاح يكون غنمية» وما استولىعليه ا لسامونبصلح أو بغير 
حرب فہو فيء © وقد كان العمل في عبد رسول الله وأبي بكر على أن تصرف 
الغنيمة والفيء على وفق ما جاء في القرآن » فكانت الغنائم تقسم أخماماً > 
يكون نصيب الغ انين منہا الأربعة الأخماس ٤‏ والخس الباق للدولة » يوجبه 
الرسول أو الخليفة تبعا لقوله تعالى : « وَاعنْلَمُوا انشا غنطظم من شير 
فان یر خلسة والرسول و لذي الق ر ”بى والتامى والمسّاكينة وان السبیل 
( الأنفال  4١‏ ). أما الفيء :فو كله للدولة يضعهالرسول أو الخليفة في مصالح 
المسامين وحاجاتهم ‏ لقوله تعالى : « لما أَفَاءَ اش على رسُوله من أهل 
القرى فلل وللرسول ٤‏ ولذي القٹر بی ٤‏ والمَتّامى ٤‏ والمساكين ؛ وان 
السببل ى لا يكون دّولةة بين الأغلديّاء منك ء ( الحشر )١-۸‏ . 

فاما جاء عمر وعظمت الفتوحات وتم فتح العراق والشام وغيرما من 


— 84ج س 


الاقطار في عهده رأي الفاروق ألا تقسم الأرض بين الفاتحين » بل تبقى وقفا على 
مصالالمسامين عامة فتترك فيأيدي أصحابهاء ويضرب علبھا الخراج '١(‏ ویکون 
فیا وملكا للدولة * تصرفه في مصالح المسامين من' كان موجوداً حين الفتح ومن 
سبأق من بعد > لأن في تقسم الأرض على الفاتحين وقلیکہا إياهم حرمانا لمن 
بعدم) وإخلالاً ما تقتضه مصلحة الدولة من حمايةالثغور > وإقامة المرافق ومز 
الجبوش > وإدرار الرزق على الفقراء وا حتاجین » فضلاً عما يسببه اتساع الأرض 
وعحز الفا# ين عن القيام برعايت با وإصلاحبا من فساد ٤‏ وتفويت 
مصلحة الدولة . 


وكان بعض الصحابةيعارض رأي عمر من بينم عبد الرحمن بن عوف وتمار 
ان ياسر “فيرو نأن يأخذ الفاتحون نصیبہم من هذه الأرض» ويقسّم علبهم أربعة 
أخماسها کا كان عليه الأمر في عبد الرسول وأبي بكر ؛ وقد اشتد الخلاف فعمد 
عمر إلى تحكم عشرۃ من الأنصار خمسة من الأوس ٤‏ وخمسة من الخزرج » وغبة 
منه في أن يشر كوه في الآمائة تي هلها » وکانت التنيجة أن أععلى الیکٹود 
بعد وزن کل رأي ودليله . الرأي لعمر “ “ول يسم ا خالفون إلا الرضا به ٤‏ وکان 
هذا إماماً من الله لعمر » وتوفيقا الخير العام في العاجل والآجل من الزمان . 


5 - مسألة ضالة الإبل التي يقول الرسول صلى الله عليه وسل فيها : ہ 
وها معہا حذاڑھا وسقاؤھا'؟' » ترد الاء والشحر حت یلقاما ہل فہو إذن 


١‏ - الخراج : ما یأخذہ الامام والسلطان ضريبة على الأرض . وخراج الاراضي نوعانف 
خراج مقاسمة وهو جزء معين من الخارج يوضع من الإمام على واضع اليد على الأرض كلربع ار 
الثلث , والثاني خراج وظيفة أو موظف وهو شيء معان من النقد أو الطعام يوضع من الامام کا 
و'ع عمر على سواد العراق لکل جريب صاعاً من بر أو شعير ودرمعا ۔۔ وقال صاحب فتح القدير 
حقیقة الخراج هو خراج الأرض ٠‏ ولا يطلق على الجزية الا مقيد؟ فيقال خراج الرأس . 

؟ ‏ المراد بالحذاء والسقاء في الابل أا لا تحتاج إلى أحد لیسقہا لا تزنہ من الام في جوفها 
وأن خفها تصير كأنه حذاء تقوي به على السيد دورول أماكن الكلاً والماء , 


لام" سم 


ينبي عن التقاطہاء ثم كان بعد ذلك » أن أمر عؤان رضي الله عنة بالتقاطبا 
وتعریقہا ٤‏ ثم تاع » فإذا جاء صاحبها أعطى مُنها » ثم کان بعد هذا أن رأى 
علي رضي الله عنه التقاطما » والإنفاق عليها من بيت ا ال » حق إذا جاء رها 
أعطيت له » وذلك لأن أثاها لا تغني غناءها بذواتها . 


۷ س مسألة ميراث الجد مع الأخوة ٤‏ فكان رأي أبي بكر أن الجد ححب 
الإخوة فلا برثون معه » کا لا ہرثون مع الأب بنص الکتاب والسنة ٤‏ لکن عمر 
رأى أن الجد لیس في المحقيقة ابا » فهو لهذا لا يحجب الإخوة 6 بل فم معه في 


التركة نصدب معروف . 


ولعل أبا بكر نظر إلى قول الله حاكيا عن يوسفعليه السلام: « واتت' 
هة آبائي إبراهم وإسلحاق ويعقُوب" » ( يرسف ‏ ۴۹ ) مع أن يعقوب 
هو وحدہ الذي كان الآأب»دون إسحاق وابراهم اذ کانا جدن ¢ أُماعمر فقدنظر 
إلى الحقيقة لا إلى ا جاز . ظ 


أسباب اختلاف الصحابة في الاجتهاد : 


برجم اختلاف الصحابة في الاجتهاد إلى أمور منہا : 


١‏ - الاختلاف في فهم القرآن : فقد يكون اللفظ الوارد فة مشتركا بين 
معنین فيحماءأحدم على أحد امعنيينويحمله الآخر على المعنى الثاني لقرينة تظهر 
له . فاختلفوا فيتفسير لفظ القرء الوارد في قوله تعالى « والمظتلقات” ترصن 
بأنتسبن ثلائة ‏ *قر'وء » ( البقرة ‏ ۲۲۸ ) . لآن اللغة تقول إن القرء 
هو الحيضة ٤‏ وهو الطبر أيضاً » ولذلك ذهب ان مسعود إلى أن عذة المطلقة لا 
پنتہي إلا باغتسا لما من الحيضة الثالثة » لأنه بری أن « القرء » هو الحيضة وهذا 


- ب 


رأي عمر أيضاً » ولکن زيد بن ابت“ ٤‏ بری أن القرء هو الطہر ٤‏ وشذا 
ذهب إلى أن العدة تنتبي متی دخلت المطلقة في الحيضة الثالثة » أي تنتبي قبل 
الاغتسال منہا . 


وأحمااًیکون الاختلاف راجعا إلى حمل اللفظ الوارد في القرآن على القيقة 
أو ا جاز کا في مسألة جمل الجد أب أو غير أب » فيحجب الإخوة أو لا يحجبهم 
في الميراث ۔ 


وأحباناً یکون الاختلاف راجعاً إلى تعارض نصین عامين في القرآن . فققد 
ذهب عمر وان مسعود إلى أن ا حامل المتوفي عنها زوجہا تكون عدا وضع 
ا مل ٤‏ وذهب على وابن عباس إلى أنها تعتد بأبعد الأجلين « وضع ا حل » أو 
عدة الوفاة أا أكثر » وسيب الخلاف أن قوله تعالى « وأولات” الأحمّال 
أجَللبن” أن يَضَعئن سملن » ( الطلاق ‏ 4 ) يدل على أن عدة المامل 
وضع الحجل - وقوله تعالى « والّذين يتوفتون” منک ويذروان زواج 
بتر بصن بأنقسهن أربعة اشر وعتشراً » ( ( المقرة- 74 ) بفد 
أن عدة الوفاةأربعة أشبر وعشرةأيام من غير تفصيل بين حامل أو غير حامل» 
فذهب على وام بن عباس إلى العمل بالآيتين معأء فتكون كل آية منها مخصصة لعموم 
الأخرى » وذهب ان مسعود إلى أن آبة و والّذين يتسوفون منکم' 5 
خاصة بغير ا حامل ٤‏ لتأخرر آية «وأولات ' الأحمّال » عنها في النزول . 


۲ - الاختلاف في السنة 1 


فإن الصحابة لم یکونوا على درجة واحدة في حفظ الأحاديث > فمنهم المقل 
ومنهم المكثر» ومنھم من لازءالني ومنہم من شغلالصّفق في الأسواقلاكتساب 
العيش أو شل با حروب ٤‏ كما كان من بينم من ترك رواية الحديث تورعاً 
١‏ صحابي جليل كان من كتاب الوحي لرسول الله صلی الله عليه وسل توفي عام هع ه , 


واحتیاطاً » ومنهم من كان على غير عم بالنص فیجتہد ثم يظهر النص بخلاف ما 
رأى فيرجع عن اجتہادہ ٤‏ ففن ذلك أن أيا موسى الأشعري سئل عن ميراث : 
ينت » وبنت ابن ٤‏ وأخت : فأعطى البنت النصف » والأخت النصف ٤وحرم‏ 
بنت الان - فرفعت هذه المسألةإلى ان مسعود فقال : أقضي فما بقضاء رسول 
الله صلى الله عليه وسل : ٠‏ للابنة النصف > ولبنت الابن السدس تكماة للثلئين ء 
وللأخت الباق » فاما عل بذلك أبو موسى ٤‏ رجع إلى فتوى أبن مسعود . 


وقد یکون الاختلاف راجعا إلى عدم ثقة الصحابي بالراوي ؛ بينا يثق به 
آخر فمقبل الحديث . من ذلك أن عمر بن الخطاب رد حديث فاطمة بنت قيس 
الذي تقولفيه «طلقني زوجي ثلاثا فم يفرضليرسول اللنفقة ولا سكنى »وقال: - 
لا نترك كتاب ربنا وسنة نبنا'"ء لقول امرأة لا ندري لعاها حفظت أو نسيت 
أما ابن عباس وجماعة فقد قبلوا حديث فاطمة بنت قيس > وم يجعلوا للمبانة نفقة 
ولا سكنى ٤‏ وحملوا ما استدل به عمر على المطلقة رجعباً » بدلیل قوله تعالى : 
لمل الله محدث” بعد ذلك أمثراً » ( الطلاق - ١‏ ) والطلقة ثلاث لا 
رجاء فسا . ظ 

وقد يكون اختلاف الصحابة راجعا إلى اختلافهم في فم فعل الرسول» من 
من ذلك اختلافبمفي الرمّل!" في الطواف » فقال بعضهم إنه سنة» وقالالبعض 
الآخر إنه ليس بسنة . فالأولون قالوا دسنمته لأن الرسول فعله في طوافه“وقال 
المعارضون بل فعلہ لعارض هو قول امسر كين» إن المسامين أضعفتبم حمى یثرب 
« المدينة » > فأراد الرسول ذا الفعل إظبار القوة والنشاط لارد على مقالة 
المشر كين» تما قد يكون الاختلاف لترك الحديث لكونه خبر الواحد إلى القباس 

١‏ - يريد بکتاب ربنا قوله تعالى دلا تخرجوهن من بیوتہن »وقوله « أسكنوهن من حیث 
سکنم من وجدكم ». 


, هز الاکتاف مم تقارب الخطۍ‎ ٢ 


ا 


في رأي البعض والآخذ به مع ذلك في رأي البعض الآخر“ 

- الاختلاف في الرآي : وذلك لتفاوتهم في قوة الإدراك » وملكة 
الاستنباط ومقدار وقوفھمعلی أسرار الشريعة» خاصة وأن الرأي لم يكن حد'داً ۱ 
بمقاييس خاصة» كما أن الرأي قد يتغير باختلاف الزمن كنا في مسألة ضوالالإبل 
« السابق إبضاحہا ». ۱ 


دائرة الاختلاف بين الصحابة ضيقة ٠‏ 
م يتشعب الخلاف بين الصحابة ٤‏ ويرجع ذلك إلى الأمور الآ تة : 
-١‏ تیسر الإجاع في هذه المرحة ٤‏ لان المفتين من الصحابة وکبارم کانوا 


مجتمعين في المدينة ۔ عاصة الخلافة 1 نذاك - كنا أن عمی كان ينهم عن اتروع 
منہا إلا بإذن منه ٤‏ وعند الحاجة الشديدة . ش 


؟- قسکمم بہدأالشثوری ٤‏ وهو من مور ا لد لاف سرب 
سيرلا غالبا . 


«- قلة روايتهم لأحاديث رسول الله صلی الله عليه وس خوف الوقوع في 
الككذب»وهذ! كانوا يتشددو نف قبوها»فأبو بكر وعمر كانا يطلمان شاهد أ خلاف 
الراوي » وروی عن علي قوله : كنت إذا معت من رسول الله صلی الله عليه 
وسلم حديثا نفعني الله با شاء منه » و إذا حدثني عنه محدث استحلفته فإن حلف 


لي صدقته . 


6-١‏ في حديت فل , ن سنان إن لم عل قد علیہ قاس تل التق عن ودج 


4ب 


؛ - قلة الحوادث الجديدة في عصرم » وتورعهم عن الفتبا » فقد انوا محلون 
على بعضہم ٤‏ يقول ابن القم « وكان السلف من الصحابة والتابعين يكرهورن. 
التسرع في الفتيا » وبود كل واحد منهم أن يكفيه إياها غيره»فإذا رأى أا قد 
تعينت عليه بذل اجتهاده فی معرفة حکمہا من الكتاب أو السنة »أو قولالخلفاء 


الراشدين ثم أفتی'''. 


١‏ س واقعبة الفقه » وارتباطه بالحوادث التي تقع » وعدم افتراض وقسوع 
حوادث ثم تقدير أحكام لها » وبرجع هذا لغلبة الورع على الصحابة ٤‏ وضبق 
وقتہم » وخوفهم من النطأ في الاجتہاد ولهذا کانوا بحیلون على بعض . 


٢‏ - قلة المسائل الخلافية » وغدم تشعب الخلاف بين الصحابة في هذهالمرحلة. 


مس تفاوتهم في استعال الرأي . فقد كان من بینہم من یتحرج في الأخذ به 
خوف ا حطأً والكذب فى دين الله ؛ كعبدالل بن عمر » وزيد بن ثابت » وکای 
منهم يتوسع في الرأي وينسب الخطأ إلى نفسه : كعمر بن الخطاب ٤‏ وعبدالل بُ 
مسعود > وعلى بن أبي طالب ٤‏ وقد كان هذا الأمر مقدمة لتکون مدرسق 
الحديث » والرأي فا بعد . ۱ 

؛ ‏ عدم تدوين الفقه فما ترك الصحابة في هذه المرحلة إلا فتاوى وأحكاما 
محفوظة في الصدور » تتناقل عنهم ٤‏ وبرجع ذلك إلى احترامهم لرية الرأي »> 
وعدم إلزام أحد برأم ؛ لأنه قد یکون صواباً . وقد لا یکون ٤‏ کا أن ذلك . 
كان مبالغة عنہم في الاحتياط حتى لا يشتغل الناس بالأحكام والفتاوى عن 
الق رآ . 


. ۳۷ ص‎ ١ < اعلام الوقعین عن رب العالمین‎ ١ 


سدم س الفقه الاسلامي ‏ ه 


هوس حدوث اجتهادات قائمة على المصاحة ٤‏ غيرت بعض الأحكام التي كان 
العمل بمقتضاها في زمن رسول الله صلى الله عليه وسلم . من ذلك : أرن عمر بن 
الخطاب جعل الطلاق ثلاثا بلفظ واحد ثلاث طلقات ٤‏ تين به الزوجة بينوية 
کبری!١'‏ »> فليس للزوج أن يسترجعبها بعده لعصمته حت تتزوج غيره ويدخل 
بها ثمیطلقہا وتنقضي عدتها منه “وقال في ذلك « إن الناس قد استعجلوا في أمر 
كانت لم فيه أناة» فلو أمضيناه علیہم » فأمضاه علیہم » عقوبة لهم علیإسر اعہم 
في الطلاق الذي هو أبغض الحلال إلى الله'"' ‏ وهذا الصنيع من تمر كانجديداً 
لأن الأمر في عبد رسول الله وأبي بكر وسنتين من خلافة عمر على أن الطلاق 
الثلاث بلفظ واحد يعتبر طلقة واحدۃ رحعلة . 

كذلك حرمعمر المؤلفة قلويهم الموجودين في عبده ما كانوا يتناولونه من بيت 
الملل من راتب» مع أن سهم المؤلفة قلويهم في العطاء مقرر بنص القرآن » وقد 
كان هؤلاء الأشخاص يأخذون هذا السهم منذ عبد الرسول ٤‏ ولكن عمر نظر 
إلى علة النص لا إلى ظاهره ٤‏ فقد كانت علة إعطائہم هي تأليف قلوبهم ٤‏ واتقاء 
شرم عندما كان الإسلام ضعيفاً » فاما قويت شوكة الإسلام زال الداعي إلى 
إعطاتهم' "'. ۱ 


١‏ - البينونة نوعان صغرى ٤‏ وكبرى . : فالصغرى يجوز للزوج أن يرجع زوجته اليه بعقد 
ومہر جدیدین برضاها واذنها » والکبری لا يجوز له ذلك إلا بعد أن تتزوج زوجا آخر . 

؟ - خالف عمر كثير من الصحابة فيا ذهب اليه كعلي وأبي موسى الاشعري والزبير بنالعوام 
وعبدالل بن عباس ( اعلام الموقعين ه ٣‏ ص ٢٢‏ ۔ ومما يذكر هنا أن ا حاکم الشرعیة في مصر 
حسب قانونہا الجديد العمول به الان على خلاف رأي عمر . تسيراً عل الناس . 

٣۔‏ لیس معتى ذلك ان عمر أبطل أو عطل نصا قر آنا آمرا . لكنه رأى أن مؤلاء 
الأشخاص کانوا يعطون لاحتیاج دعوة الاسلام الى ترغسسهم وتأييدهم . فلما استتب الأمر للدين م 
يكن في حاجة اليهم. فعمر انما حيس العطاء عن هؤلاء الأشخاص بأعباتهم. أما سهمالتأليفوالترغيب 
فحكمه باق لم يتوقف . فإذا تحددت الحاجة فإنه يصرف ( المدخل الفقبي العام للاستاذ الزرقا 
ص ۱۳١٣‏ ) . 


س سم 


كذلك ملم عمر على محمد بن مسامة أن يمر خلیج جاره في أرضه » لأرن 
المرور ينفم الطرفين ولا يضر مدآ في شيء . 

وأيضاً حرم عمر على من تزوجامرأة في عدتها أن يزوج بها مرة أخرى بعد 
التفريق بينها زجرا له . 


المرحلة الثانبة # عصر صغار الصحابة والتابعین 
« عصر الأمويين » 


تبتدىء هذه المرحلة من ولاية معاوية بن أبي سفيان سنة 4١‏ ه . إلى الوقت 
التي ظهرت فيه عوارض الضعف على الدولة الأموية أي في أوائل القرن الثاني 
اھجري . وعلى الرغم من أن العام الحادي والأربعين قد سمي بعام الجاعة » لان 
كامة المسامين اجتمعت على خلافة معاوية بعد نزول الحسين بن علي رضي الله عنه 
له عن اثلافة» وہذا النزول ابتدأت دولة بني أمية » إلا أنذلك0 ينع منوجود 
طوائف تضمر الخلاف والکمد لمعاوية » مثل الخوارج والشيعة » فكان المسامون 
بسبب الاختلاف في الخلافة ثلاث طوائف : خوارج +وشعة © وجمبور. 


١‏ - فالخوارج : جماعة ظہرت في جيش علل» نقمت على التحكم > ولا 
- يرون انحصار الخلافة في أسرة خاصة > أو بيت معين » بل الخليفة هو من یکون 
الأصلح لإمامة المسامين وتولى أمورم » ويبرأون من عئان وعلى ومعارية» فالأول 
نحالفته ساسة الشخین » وحد به على أهل بيته ورفع أقدارم » والآثرة محقوق 
الشعب - والثاني لرضاه بالتحكم بينه وبين مخالفيه ‏ والثالٹ لاستيلائه على 
الأمر بالقوة - ویظہر اہم سموا بالخوارج روجهم على الإمام عل کرم الله 
وجهه ٤‏ ثم “موا أنفسہم بالثشراہ في العصر الأموي » كأنما یقصدون أنهم شروا 


س ۷ 


أنفسهم وباعوها في سبيل الله » ومذهبهم تكفير مرتکب الكبيرة » والقفول 
يخلوده في انار" ٤‏ وتكفير امحالفين لهم »> ووجوب اروج على السلطارن 
الجائر ٦٢ء‏ ومن آرائہم في الإمامة : أن الخليفة لا لصب إماما إلا باتتخاب 
حر صحيح يقوم به عامة المسامين» ومتى حاد عن إقامة الشرع قتل أو عزل”". 
وأن الخلافة في السوت جميعاً ٤‏ ليست لقريش دون سائر القبائل ٤‏ ولا للعربي 
دون الأعجمي ؛ فالجيع فیہا سواء » وتطبيقا هذا ا بدا اختاروا عبدالل بن 
وهب الراسبي أميراً للمؤمنين ول یکن قرش ومن مبادئهم عدم رجم 
الزاني ا حصن > وعدم حرمة امع بين المرأة و متہا أو خالتها . 


وقد تعددت فرق الحوارج حتى أحصاها بعضہم نحواً من عشرین » وأشهر 
فرقهم خمس كبرى: الأزارقة : أتباع نافع بن الأزرق - والصفرية : أتباع زياد 
الأصفر ». والنجدات: أتباع نجدةبن عطية بن عامرالحنفي - والبَيْهَسِيّة أتباع 
أي بببس هبجم بن جابر » والإياضية : أتباع عبدالل بن إباض المري ٤‏ ولا تزال 
من الفرقة الآخيرة بقیة حتی اليوم في حمّان ٤‏ والجزائر »> وشرقي أفريقية*! . 


۲ - الشيعة: وم جماعة من المسامين تشیعوا لآل بيت الرسول ؛ فلم یکونوا 
يرون الخلافة حةا إلا لعلی رضي الله عنه وآل بيته »لما يروونه من أن الرسول 
صلی الله عليه وسل أوصى بالخلافة له من بعده ٤‏ ومن ثم یکون من سلبہم هذا 
ا حى ظالاً لا تصح ولايته » ونتيجة لذلك لم يعترفوا مثلافة الأموبين ٤‏ وجوزوا 
الخروجعليهم إذا واتتہم الفرصة.وثم فرق أشبرها الإماسةوالزيديةوالكيسانة- 


١۔‏ مقالات الاسلامیین = ۱/ ۱٦٢‏ 

. انظر الفرق بين الفرق للبغدادي ص هه‎ - ١ 

٣۔‏ المذاهب الإسلامية ص 8039 

۽ - ائظر الكامل لان الآثير ى م ص .۱۳١‏ 

. ٠١١ النظم الإسلامية للد كتور صبحی الصالح ص‎ - ٠ 


فالإمامية 5 الدن برون ا نالخلافة بعد الحسين رضي اللہ عنه لعل زنالعابدن.. 
ثم »ثم ... محمد بن الحسن العسكري > الإمام الثاني عشر الذي اعتقدوا أنه 
دخل سرداباً في دار أبية بسر من رأي بالعراق » ولم بعد بعد"» وسوفيرجع 
في زمن لا يعامه إلا الله » لبحك الناس بالعدل ٤‏ کا حکمہم جده الرسولالآمين ٤‏ 
كا يتفقون على أن الي صلی الله عليه وسلم عين عليا للإمامة بشخصه تعبينا 
ظاهراً یقیناء ثم عين علي الأئة من بعده بوصية من النبي عليه السلام » فلم يعرف 
علي والإئة من بعده بالوصف» بل علینوا جمیعا باشخاصہم . کا يقولون إننصب 
الإمام واجب على الله سبحانه » وبعصمة الأنبياء جمیعا من الكبائر قبل النبوة 
وبعدها ٤‏ وما يستخف فعله من الصغائر كلها > وأنالإمام معصوم ظاهراً وباطناً 
قبل أن یکون إماما » وبعد أن بنصب إمام(" » وأن الممحزات وخوارق 
العادات قد تجري على يد الإمام مثا تحري على ید الني » ون الإمام في كلقضية 
شرعية له فیہا حم ٤‏ وأنه قد أحاط بکل شيء عاما . فكلامه شرع في شئون 
الدبن » ولناعودة لال الكلام عنہم في المذاهب الفقهمة 1 

الزيدية : أتباع زيد بن عليين الحسينبن أبيطالبرضي اشعنە٤‏ ول يداع زيد 
الإمامة لنفسه > وإنما خرج للامر بالمعروف والنبي عن المذكر » لکن شعة 
الكوفة لما رأوا ریہ في الثورةعلى الأمويين قالوا بإمامته ‏ ولم يكن لزيد نفسه 
رأي شخصي في الإمامة يخالف رأي الشبعة» وإنما كان يجوز إمامة المفضول مع 
قيام الأفضل»ويقولإن عليا هو أفضل الصحابة على الاطلاق ٤‏ لا ينازع فيذلك 
إلا مکابر » إلا أن الخلافة حيث فوضت إلىأبي بكر إنمافوضتلصلحة المسامين > 
وأرادوا بها تسكين ثائرة الفتنة» فكانت المصلحة أن يقوم بهذا الشأن من عرفوا 
فمه اللين والتؤدة والتقدم بالسن والسابقة في الاسلام ‏ وانقسمت الزيدية إلىعدد 


۰۹ ۳۹ تلخيص الشافعي للطرسيص‎ ١ 


من الفرق أهها الجارودية والسلبانية والكيسانية وهي أول فرقة شعمة اتسمت 
بأكثر ملامح التشيع» وهم أصحاب كيسان مولى أمير الم منين على كرماللهوجهه » 
وقد ألف جماعته بعد استشهاد الحسين رضي الله عنه » فطفق يدعو أنصار المت 
النبوي للالتفاف حول محمد بن على المعروف بان ا لحنفیة!'' بعد استشہاد أخويه 
الحسن والحسين» وقد غالت هذه الفرقة في تصوير شخصیة ان ا حنفیة وأحاطوه 
بضرب من التقديس » وقالوا بالرجعة أي رجعة مد بن الحنفية الذي لم ينُصداق 
القوم أنه مات » وأنه سوف یظہر في زمن لا يعامه إلا الله » لیحک بالحق كا حم 
حدہ الرسول الأمين : 

م ال جہور المعتدل: وهم الذين عرفوا بأهل السنة واجماعة »والدينم مخرحوا 
ول يتشيعوا» وواضح أن السبب الأول لهذا الإنقسام هو الاختلاف في الخلآفة , 
وكان لهذا أثره في الفقه > فإن الخوارج لم يكونوا يعتمدون من الأحاديث إلاما 
رواه رجالاتهم »> وكذلك الشيعة ‏ أما جمہور المسامين فقد کانوا يعتمدورن 
الأحاديث التى ثبتت صحتہا ٤‏ مہا كان في أساتيدها من رجال الفرق الآخری » 
می کانوا ثقاة . 

على أن الاختلاف وإن لم یکن في العقيدة الدينية » إلا أنه أدى إلى اختلاف 
في كثير من الفروع الفقبية التي تتعلق بناحية السياسة والحك > فإن كل طائفة 
انتصرت ما جنحت اليه من المبادىء ٤‏ مما أدى إلى الاضطراب الفكري الذي 
تأثر به الفقه » وتشعبت بسببه الخلافات . وهناك أمور أخرى لما تأثير كر فى 
حياة السامین التشريعية » وفي سير الفقه الإسلامي نذ کر منہا . ۱ 


اولا: تفرق الصحابة في الامصار : 
فقد كان لكثرة الفتوح الإسلامية في زمن عهان » واتساع الأمصار أن تفرق 


١‏ - عرف بابن الحنفية نسبة الى زوجة على رضي الله عنه الثائية وهي خوله التى كانت من 
نی حشفة 8 


ہے Yo‏ د 


الصحابة وغيرهم من التابعين في البلدان ا ختلفة » ول يحدث ذلك زمن عمر » لآنه 
کان يحجر على كبار الصحابة الخروج ٤‏ ويمنعهم من ترك مدينة الرسول إلا لحاجة 
شديدة » وذلك مخافة افتتان الناس يهم ٤‏ أو افتتانهم بالدنيا الواسعة التي أفاء 
الله على المسامين» ولكونبء أهل شوراه. . وحين تفرق هؤلاء في الأمصار الفتوحة 
حكاما ومعامين وجنداً » أقبل عليهم أهل البلاد المفتوحة > يستفتونهم عن حم 
النوازل > ويتعامون منہم أمور الدين الجديد » ويأخذون عنہم كثيراً ما کانوا 
حفظوه من سنة رسول الله > وأقضة أبي بكر وعمر . 


لكنهؤلاء الصحابة لم یکونوا فيدرجة واحدة في العلم» والفهم »والاستنياط» 
ول؟یکونوا مستوين فيا حفظوه عن الرسول ؛ کا أنه قد يصح من الأحاديث عند 
بعضہم ما لا يصح عند الآخرين . وكان لكل قطر عاداته وتقاليده » ونظمه 
الاجتّاعية والاقتصادية . فنتج عن ذلك كله تشعب الآراء » واختلاف القضاء 
والفتما في المسألة الواحدة . 


ثائیا : انصراف بعض خلفاء الدولة الأمويين وأمر أئہا عن سنة السلف 
الصالح . 


فقد اسعد الأموبون عن الدين ¢ وحرصوا على أمور الدولة الساسة “> ولم 
بتر موا سنةرسولالله والخلفاءالراشدينفي حیاتہم الدينية والاجمّاعية والتشريعية » 
بل حكدّموا فهمهم واجتبادهمفي أمور التشريعم» واعتدوا فيحماتهم وتصرفاتهم 
بآرامُم وتفکیرم الشخصي » بعد أن جعلوا من خلافة المسامين ملكا عضوضاً 
هم ولاسرتهم »> ما ابتدعوه من نظام « ولاية العبد » الذي لم لعرفه الإسلام 
من قبل . 

ومن الأمئلة الدالة على هذه النزعة : ما روى النسائي : أن مروان كتب إلى 
سند بن حضیر الأنصاري ٤‏ وكان عاملا على المامة ٤‏ أن معاوية كتب إلمه : 


بأن من سر ق منه متاع فبو أحق به من حنث وجدہ ٤‏ فکتب أسيد إليه: بأن 
الني قضي : بأن من ابتاع متاعا مسروقا» وكان غير متهم ٤‏ كان صاحبه بالخبار 
بين أخذه من المشتري بثمنه » وبين الرجوع على السارق ٤‏ ثم قضي بذلك أيضاً 
أبو بكر وعمر وعثان ‏ فبعث مروان بهذا الکتاب إلى معاوية » فکتب معاوية 
إلى مروان : إنك لست أنت ولا أسَسْد تقضبان عل“ » ولكني أقفي علیکا > 
قال أُسَيْد حين عل بذلك : لا أقفي - ما ولىت - با قال معاویقا'' -- وكان 
سعمد بن المسيب يقول : قاتل الله فلانا - يعني معاوية - کان أول منغيّر قضاء 
رسول الله » وقد قال : « الولد للفراش» وللعاهر ا حجر » - لأن معاوية استلحق 
زياد بن أببه وأقر بأخوته له» نازعا في هذا إلى عرف الجاهلية »ومستجيياً لعوامل 
سياسية » على حين أن الشريعة لا تبیح ذلك . 

وقد أدي مسلك الأمويين وعما م إلى اتجاه الصفوة من أصحاب رسول الله 
والتابعين إلى معارضة الحكام » ونقد تصرقاتهم » وعدم مبایعتہم في بعض 
الأحيان » ما أغضب ا حکام على العاماء » فأخذوا في اضطبادهم ٤‏ ومعاملتہم 
بالقسوة » کا صنع الحجاج مع أنس بن مالك ٤‏ وسعيد بن جبير » وکنا فعل عبد 
املك بن مروان مع سعيد بن المسيب . 

وقد نتج عن ذلك اعتزال العاماء من الصحابة والتابعين » وات جہوا إلى تأسيس 
عم الفقه الذي يقوم على الكتاب والسنة . وكان هذا بدء سير الفقه في الاتحاه 
النظري . 


ثالئأ : شيو ع رواية الأحاديث : 


قدمنا أنأيا بک رکانلا حب کثرۃالروایة عن رسول الله صلی عليه وس ۳»> 


. £٤٩۹ ص١٢‎ < الفكر السامي للحجوي‎ - ١ 
=» قالت السبدة عائشة رضي الله عنہا: جمع أبيالحديثعن رسول الله صلى الله عليه وسلى‎ - * 


۳۷ 


وأن عمر كان أشد منه في ذلك» خوفا منالكذب على الرسول عليه السلام “وحق 
لا ينصرف الصحابة عن القرآن باشتغا مم بالرواية » لکن لا اتسعت رقعة البلاد 
الإسلامیة ٤‏ وتفرق الصحابة في الأمصار المفتوحة» لجأ الناس في الأمصار إلیہم 
للتعرف على حك ما َد للناس من حوادث ونوازل . فأخذ هؤلاء الفقہاء بفتون 
ويحدثون با عندهم من سنة رسول الله » ولم یکن هؤلاء المنتون على درجةواحدة 
فما حفظوا من الأحاديث» بلكان منہم المقل ومنهم المكثر . تبعاً لطول صحبتهم 
للرسول ٤‏ أو قلتہا > وتبع] لكثرة الملازمة للرسول»وتوفر الدواعي لالتيّاس 
الحديث وعدم ذلك » وكان من أثر اختلافہم فی العلم بالسنة أن بعض الأمصار 
کان يعرف من الحديث مالم يعرفه الآخر ٤‏ وقد ترتب على ذلك الاختلاف في 
في القضاء والفتوى . 


ولأصحابالفتوى من هذا العصرعدد عظم من الأحاديث ) فسند أبيهريرة 
مثلاً يقم في ۳۱۲ ص ( من مسند أحمد بن حنبل )- ويقع مسند عبدالل بن عمس في 
٦٢‏ ص على حين أن مسند أبي بكر مکتوب في 14 ص - ومسند تمر 
مكتوب في 4١‏ ص» ومسند علي مكتوب في ۸٥‏ ص - وكانت الصحابة موزعة 
على النحو الآ تى :فى مكة عبد الله بن عماس» وف المدينة عبدالله بن عمر» وعائشة 
أم المؤمنين > وأبو هريرة » ويمصر عمدالل بن مرو بن العاص ٤‏ وبالبصرة أنس 
اين مالك» وبالكوفة أبو موسى الأشعري “وعلي بن أبي طالب» وابنمسعود . 


وقد كان للتفرق السماسي ٤‏ والتفرق المادي وكثرة رواية الحديث ممع 
اختصاص كل قطر بمحدثين أثر كبر في الاختلاف في الفتوى ٤‏ فقد كان للشيعة 


حوكانت خمسمائة حديث» فبات يتقلب كثيراً » قالت, فغمني » فقلت : اتتقلب لشکوی أو لشيه 
بلغك ؟ فاما أصبح قال . أي بنیة » هاي الأحاديث التي عندك » فجثت بها » فدعا بنار فحرقها 
فقلت . م أحرقتہا ؟ قال » خشيت أن أمرت وهي عندي > فیکون قمبا أحاديث عن رجل قد 
ائتمنه ووثقت به » وم یکن کا حدثنيء فأكون قد نقلت ذاك (أنظر تذکرہ الحفاظ سدوخص٠).‏ 


فتاوی ٤‏ وللخوارج فتاوى » ولسائر الأمة فتاوى . وهذه مختلف بمضہا 


عن بعض . 


رابعأ ه وضع الحديث : 


وقد ظبرفي هذا العصر ما كان مخافه أبو بكر وعمر من الكذب في الحديث » 
والكاذبون کا نقل عن القاضي عاض : ضربان : أحدهما ضرب عرفوا بالكذب 
في حديث رسول الله صلى الله عليه وسل وهم أنواع : منهم من يضع على الرسول 
إما ترفع واستخفافا كالزنادقة وأشباههم ٤‏ وإما حسبة” بزعمہم وتدينا 
کجہا المتعبدين الذين وضعوا أحاديث في الفضائل والرغائب» فقدروى عن نوح 
بن أبي مريم : أنه وضع أحاديث في فضائل القرآن سورة سورة » فلما سثل في 
ذلك قال : لما رأيت اشتغال الناس بفقه أبى حذيفة ومغازی فى ابن إسحاق » 
وأعرضوا عن حفظالقرآن» وضعت الأحاديث حسبة لله تعال » وإما إغراباً 
و معة كفسقة المحدثين» وإما تعصما واحتحاجا لمذهب فإن بعض الفری الإسلامية 
جعلهم الاختلاف السياسي والتعصب لذھبہم يستحبون لأنفسبم أن يؤيدوا ما 
عندم منالآراء» بأحاديث يرووتها كذباً عن رسول الله صلى الله عليه وسل . 


كنا كانت العداوة الدينية من الأمور التي جعلت بعض الیہود والفرس والروم 
الذين غلبوا على أمرهم ٤‏ یعملون جاهدين في إفساد أمر المسادين » وبلبلة أفكارم 
فوضعوا أحاديث تحرم الحلال وتحل ا رام . 

وكان من أسباب الوضع أيضا » أن بعض الطوائف تغالي في رد ما عدا 
الكتاب والسنة » فدعا بعض الوضاعين إلى أن يعمد إلى كلام الصحابة وغيرهم من 
ا حکماء فینسبہا إلى رسول الله صلی الله عليه وس . 

ومن رحمة الله تعالى بالسنة أنه حين أخذت هذه الظاهرة ٤‏ ظاهرة وضع 


لد إلا 


الحديث تشكل خطراً» مض العاماء مقاومتہا ٤‏ ومحثوا عن الأحاديث الزائفة » 
وبذلوا كل ما في طاقتهم للکشف ما دسوه على الناس من الأحاديث »> وحذروا 
مناتباعها » وم يقبلوا شيئا حدث به هؤلاء الوضاعون» بل وضعوا شروطاً تغلق 
باب قبول شيء من تلك الأحاديث اأوضوعة » وتكشف عن زیفہا > وقد كان 
لوجود الوضع في الحديث تأثير كبير في الإفتاء» كما كانعقية كأداء فيسبيل مہمة 
الفقيه . إذ أصبح لزاما على المحتهد لاستنباط حك من السنة أن يبحث أولاً في 
الحديث > ويتعرف على منزلته صحة وضعفاً » بعد أن كان الأمر مقصوراً على 
الإحاطة بمعنى الحديث فقط» ولحذا فإن الورعين من العاماء بالکتاب والسنة» ما 
رأوا كثرة رواية الحديث عن الرسول » والكذب عليه أحماناً » لجأوا في معرفة 
أحكام الله الشرعية إلى اجتبادهم الخاص في فہم القرآن ٤‏ والثابت صحته لهم من 
الحديث » فکثر ذا السبب الخلاف في الرأي الفقبي » وتعددت الفتاوى في 
المسألة الواحدۃ''. ۱ 


خامسأ : ظہور نزعتي الرأي وا خحدیث ووجود أنصار لکل من المبدأين : 


أسلفنا أن كبار الصحابة کانوا في المرحلة الأولى يستندون في فتوام الى 
كتاب الل أولاً»ثم إلى سنة رسوله انبا » ثم إذا أعجزم ذلك»فإنهم كانوا يفتون 
بالرأي وهو القياس بأوسع معانيه » وما كانوا يلون إلى الرأي إلا للضرورة ؛ 
فلا يتوسعون في الأخذ به » خافة القول بلا علم وتثبت» في شریعة الله » وھٰذا 
وج منهم من ذم الرأي ٤‏ والأخذ به ومنهم من جعله موداً » ومن الواضح أن 
الرأي الذي ذموه ليس الذي عملوا به » فالمذموم إِنما هو اتباع ال موی في الفتوى 
مع عدم الاستناد إلى أصل من الدين برجم إلبه » أما الرأي ا حمود فمو ما بينه 


١‏ ومن هنا لاحظ جولد تسيهر المستشرق المعروف أن الشك في الحديث كان من عوامل 
ظہور الرأي في الفقه . أنظر المقبدة والشريعة في الاسلام ترجمة الدكتور محمد یوسف موسی 
وآخرن ص ٤‏ . 


- ۷۵ سد 


عمر لقاضيه بقوله : « أعرف الأشباه والأمثال ثم قس الأمور عند ذلك » . 


قاما ذهب كبار الصحابة » وجاء الخلف من بعدم » وجد منهم من احتذى 
حذو أكثر الصحابة في الوقوف عند الفتوى على القرآن والحدیث لا يتعداهها » 
وهؤلاء موا بأهل الحديث فكانوا يفتون في کل مسألة ما حدونه في أحدهما 6 
فليست هناك روابط تربط المسائل بعضہا ببعض » بينا وجد فريق آخر يذهب 
إلى أنشريعة الله معقولة المعنى “وها مقاصد يجب رعايتها »و أصول تحب الرجوع 
إلا » ولم يلحق الرسول بالرفيق الأعلى حتى بن ذلك كله ٤‏ فكانوا روتف 
العمل بالككتاب والسنة ما وجدوا إلى ذلك سبيلا ٤‏ فإن لم جدوا فیا نصا فلا 
يحجمون عن الفتوى بالرأي ٤‏ والبحث عن علل الأحكام » وربط المسائل بمضہا 
ببعض » وهؤلاء موا بأهل الرأي . 

والحق أن كل فريق ورث عل السابقين عليه > ولهذا وجدنا أن أهل الحجاز 
كان يدور مذهسمهم حول مذهب ان عمر ؛ وزيد بن ثابت » والزبیر بن العوام »> 
وعبدالل بن عمرو بنالعاص» وهؤلاء الصحابة قد وقفوا عند النصوص “وما كانوا 
يلجأون إلى الرأي إلاعند الضرورة > ومذ نشأت مدرسة الحديث في الحجاز. 
وكانت تسمى مدرسة المدينة . 

و كذلككانالحال بالنسمة للفريق الآخربالعراق»فقد ورت فقهاؤهالأخذبالرأى 
عن عبدالل بن مسعود الذي سلك مسلك عمر في الأخذ بالرأي والتوسع فه » 
ومبدأهمهو: أن الحم يدور مع علته وجوداً وعدما» وقد نشأت مدرسة الرأي 
بالعراق “وكانت تسمى مدرسة الكوفة ٤‏ ونوضح الكلام عن كل مدرسةمنهاتين 
الدرستان . . ۱ 


۹ — مدرسة الحديث : 
لاعجب أن تنشأ هذه المدرسة في الحجاز »وف ربوعالمدينة بالذات ٤ن‏ المدينة 


دار أهجرة ومهبط الوحي » وموطن نزول التشريع » وفیہسا تكونت سنة 
الرسول ٠‏ وقضىفبها الخلفاء الراشدو نالشطر الأكبر من خلافتہم »وكانت قبلتوم 
السنة باعتبارها مكملاً للقرآن » وباعتبارها نصوصا تعبد بها الشارع الاسلامي 
كلمن دان بالإسلام» من غير نظر إلى علل راعاها في تشريغه »ولا أصول خاصة 
بالأبواب ا ختلفة » فکانوا اذا لم يحدوا في المسألة نصا سكتوا ولم يفتوا » وكان 
إمام هذه المدرسة سعيد بن المسيب ٤‏ رأس علماء التابعين » وأحد الفقہاء 
السبعة!'' الذي عكفوا على جمع أحاديث الرسول ٤‏ وما أثر عن الصحابة » وقد 
جمعوا فتاوى أبي بكر وعمر وعثان » وأحكامهم » وفتاوى على قبل الخلافة ٤‏ 
وعائشة » وابن عباس وابن عمر » وزيد بن ثابت ٤‏ وأبي هررة » وحفظوا 
كثيراً من هذه ال جموعة . ورأوا بعد هذا أنہم في غنية عن استعال الرأي ٠‏ 
وقد تفرع عن هذه المدرسة مذهب المالكية » والشافعة والحثابلة » ومذهب 
الظاهرية - أتباع داود بن على » وهم الذين يتمسكون بالظاهر من القرآت 
والحديث . 

والسر في وقوف هذه المدرسة عند النصوص برجع إلى أمرين : 

١‏ - التأثر الشديد بطريقة الصحابى الجليل عبداللبن عمر» المقل من استعمال 
الرأي » والمتعلق بالآثار » والمتخوف من الأخذ بالقياس . 

-٢‏ قلة ما پمرض لهم من حوادث لم یکن لها نظبر في عبد الصحابة مع 
كثرة ما عندهم من الأحاديث والآ ثار . 

أما خصائص هذه المدرسة فبي : 

أ- التساهل فى شروط قبول الأحاديث ٤‏ والاعتداد بالحديث مہا کان ولو 
ضعیفا » وتقدم الحديث ولو آحادیا على الرأي . 


١‏ - مم سعيد بن المسيب » وسليان بن يسار » وعروة بن الزبير » وخارجة بن زیدہ وعبدالله 
ابن عتبة ء وأبي بكر بن عبد الرحمن » والقاسم بن مد : 


ب - الكراهية الشديدة للسؤال عن المسائل الفرضية التي تقم ٤‏ خیث إن 
ذلك كان يضطرهم إلى استعمال الرأي الذي يبغصون مباشرته . 


$ مدرسة الرأي‎ ٣ 

وتسمى مدرسة العراق ٤‏ أو مدرسة الكوفة لأنها نشأت بها» وكانإمام هذه 
المدرسة هو عبدالل بن مسعودہ الذي تخرج على يديه تلاميذها ٤‏ وأشہرم علقمة 
ان قيس ٤‏ وقد أخذ عن علقمة إبراهم النخعي حامل لواء أهل الرأي » 
والمؤسس لطريقتهم في هذا الدور» وشیٔخ أبي حنيفة ٤‏ وكانت لهذه المدرسة قبمة 
فقبية عظيمة » وإن لم تكن مشل مدرسة الحديث في الشهرة » والمركز المتاز 
بين المسامين . : ۱ 


وكانشعار فقباءهذه المدرسة أن أحتكام الشرع معقولة المعنى »ومعللة بعلل» 
فكانت طريقتهم تقوم على البحث عن علل الأ-كام > ثم بربطون السك بالعلة 
مق وجدت © وينفونه مق عدمت © وربما بردون بعض الأحاديث الضعيفة 
التي لم تثبت لديهم » خالفتہا تلك العلل » أو إذا وجدوا لها معارضاً . 


. فبؤلاء رأوا أن الشريعة معقولة المعنى مينية على أصول عامة نطق ہا 
القرآن الکریم وأيدها السنة . ورأوا أن لكل باب من أہواب الفقه أصولا 
أخذوها من الكتاب والسنة » فردوا إليها جميع المسائل التي تككون منہسا 
م يكن فيها نص . على أنهم بالنسبة إلى السنة کاصل الحديث مق وثقوا 
من صحتہا وإنكانوا لا يستكثرون من روايتها ٤‏ ثقة با عندم من الأصول . 


فإذا رأوا ما مخالف تلك الأصول في السنة٤وثبت‏ عندم ذلك ل يتأخروا عن 
العمل به » وإذ ذاك يسمونه استحساناً . بل إنہم تارة يتركون القیاس على 
أصل من الأصول المعينة في الباب إلى الأصول العامة . ويسمونه أيضا استحسانا. 


سام 


والسبب في شيوع الرآي في العراق » أن العراق لم تكن فيه الأحاديث 
بالكثرة التي كانت في المدينة » کا کانوا لا يقباون ما يروى هم إلا بعد ثوقر 
شروط كثيرة » أضف إلى هذا أن العراق كان موطن الخوارج والشبعة » 
والإكثار من وضع الحديث ۰ كذلك کان قطراً مُْمْدنا تأثر محضارات الفرس 
والیونان » والمدنية تضم تحت عين الشرع مسائل كثيرة تحتاج إلى أحكام » فمع 
قلة ما وصل إليهم من الحديث » كان لا بد من إعمال الرأي . 
أما خصائص هذه المدرسة عن سابقتها فأمران : 

أ- كثرة التفريع للمسائل . والاندفاع وراء الفروض > فأكثروا من قول : 
أرأيت لو كان كذا » حتى سمام أل الحديث « الأرأيتين » » ولعل الذي 
دفعہم إلى ذلك أول الأمر > هو كثرة ما يعرض لهم من الحوادث » التي هي 

ب ل عدم الخوف من الفتوى ٤‏ وعدم گراھیتہم المسألة » ولقلة روايتهم 
رواية الأحاديث » والرفع إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم > فبذا ابن مسعود 
کان إدا ۔حدٹثٹ عن رسول اھ دردد وه 4 واعثرته رعدة سدردكة - ودقول 
بعد أن بروي الحديث : هكذا أو نجوه . 

وإن الذي يتتبع مراجع الفقه ٤‏ برى بوضوح كثرة الاختلافات في الأحكام 
الفقبة بين أهل |ارأي والحديث » وأا كانت تنيجة اختلافہم في الأصول التي 
برجعون إليها في التشريع . 

وما تحدر الإثارة إليه أ أصحاب الرأي لا يقد مون العمل بالرأي على 


العمل بالسنة الصحمحة الثابتة 2١‏ » کا أنه كان من بين أهل الحديث من يبل إلى 
الرأي > كربيعة بن فروخ!ا؟' شیخ الإمام مالك الذي كان يسمى «ربيعة الرأي» 
من كثرة استعمالہ الرأي ٤‏ وأيضا كانمن العراقبين من یکرہ الرأي كالشعي”" » 
فإنه كان يقول : ما جاءم به هؤلاء من أصحاب رسول الله فخذوه » وما كان 
من رم فاطرحوہ في الحَّش” .. کا کان يقول:لا تجالس أصحابالقياس» فتحل 
حرام أو تحرم حلالاً . 


صورة من خلاف المدرستين : 


روی الإمام مالك في ا موطأ أن ربيعة بن عبدالرحمن ٤‏ أو ربيعة الرأي 
قال : سألت سعيد بن ا سیب : کم أصبم في المرأة ؟ قال : عشر من الإبل » 
فقلت : کم في إصبعين ؟ قال : عشرون من الإبل ٤‏ فقلت : کم في ثلاث ؟ فقال : 
ثلآثون من الإبل » فقلت : کم نی أريم ؟ قال : عشرون من الإبل » فقلت : حين 
عظم جرحھا واشتدت مصييتها نقص عقلہا ! فقال سعید : أعراقي أنت ؟ 
فقلت : بل عسال متثبت أو جاهل متعم > فقال سعيد : هي السنة يا 
ان خی ۶ . ۱ 

« بريد ان المسبب بقوله « أعراقی أنت » التنبيه على ضعف حجة ربيعة » 
فإن أهل العراق کانوا عند أهل المدينة موصوفين بالتقصير عن فرجتهم ؛ 


١‏ - يقول الامام الشافعي : أجمع السامون على أن من استبانت له سنة وسول الله صلى الله عليه 
وسل لم يكن يدعبا لقول أحد » وما يخال من خالفتہم للسئة فعذرهم فيه أنه لم یصلہم الحدیث٠‏ أو 
وصلہم وم يثقوا به لضعف راويه ء أو لوجود قادح آخر لا براه غيرهم قادحا ء أو لآنه ثبت 
عندهم حديث آخر معارض لا أخذ به غيرهم . 

۲ ۔ هو ربیعة بن ابي عبدالرحمن فروخ ابو عثمان المدني»ءعالم أهل المديئة ء توفي عام ٠٠‏ اه. 

+ - هو ابو عمرو عامر بن شراحبيل الممداني التوني عام ١١٥ھ‏ , 

. ٤٤١ ص‎ ٠١ ص ۱۸ وا حل لان حزم ح‎ ٢ < الموطأ‎ - ٤ 


- ظ۸ لم 


وبالبحث عن المسائل والتنقير عنها ٤‏ والاعتراض عليها بالحجج الضعيفة » وم 
يكن لدم من الأصول « بريد السنة والآثار ونحوها من أقاويل الصحاية » ما 
کان عند أهل المديئة '''. 

ففي هذا ا مثال نرى أن الحوار قد قام على مقدار تمسك ابن المسيب بالسنة ٤‏ 
ومقدار جنوح ربيعة إلى إعمال الرأي » للوصول إلى حك يحقق العدالة في رأيه» 
ويتناسب فيه الضرر مع العوض . 


الفصل الثالث 
دور النعنج الفقهي وظبور المذاهب 


کان هذا الدور منأم أدوار الفقه » فقد استمر نحو مائتين وخسین عاما ». 
وبدأ في أوائل القرن الثاني المجري » واستمر إلى منتصف القرن الرايم ٤‏ 
وقد تضخم الفقه في هذا العصر» ونمض نہضة عظيمة “واتسعت دائرته »وحقا كان 
لقيام العباسيين بالخلافة » ورعايتهم للعاماء أثر كبير في حياة الفقه والتشريع ٤‏ 
وعامل قوي من عوامل ازدهاره وتطوره » ففي هذا الدور بدأ تدوين السنة » 
وظہرتمذاہب الفقه على اختلافها ٤‏ ما اندثر منہا وذھب مع الزمن » وما 
كثب له الخلود حق البوم ٤‏ وسنتحدث عنہا في باب مستقل : 

وتشير إلى أهم الخصائص التي تيز بها هذا الدوروالتي كان هاأثر كبير فيالنبضة 
الفقہیة » ونجملہا فیا يأني : 


ه - راجم المنتفي شرح الباجي عل الوطاً = ۷ ص ۹۲ . 


٦ - تاریخ الفقه الاسلامي‎ ~A 


کے دص سے 


أولا : قيام الدولة العباسية : 


ففی سنة ٠۴۲‏ ه قامت الدولة العساسية ٤‏ بعد سقوط الدولة الأموية » وكان 
أول خلفاغا أبو العباس الملقب بالسفاح » لكثرة ما تسدب في إراقة دماء 
خصومه > ويعتبر قيام الدولة العباسیة من الأحداث العظيمة بالنسبة للفقه 
والتشريع > لأنها قامت باسم الدين وحماية الدین » فل یکونوا كسابقيهم من 
الأمويين في اضطباد الفقہاء ٤‏ بل إنہم عنوا با حیاۃ الدينية » وعملوا على أن تقوم 
دولتهم على قانون مستمد من صمم الفقة ٤‏ وصبغوا حياتهم بالدين » وجعلوه هو 
ا حور التي تدور عليه أعمال الدولة » فاستدعى ذلك تقريب الفقهاء إلیبہم ٤‏ 
والرفع من شأنهم » ونال الفقهاء من العباسيين الرعاية والإجلال والتشجيع > 
يشير إلى ذلك أن هارون الرشيد بعث إلى الاماممالكيستحضره إلى جلسه لسمع 
منه ابناه الأمين والمأمون كتاب الموطأ > فقال له : يا أبا عبدالل » ينبغي أن 
تختلف ( تحضر ) إلبنا » حتى 'يسمع صبباننا منك الموطأ ٤‏ فقال له مالك : أعز 
الله أمير المؤمنين : إن هذا العم منك خرج ٤‏ فإن أنتم أعززموه يعز » وإن 
ذللتموه ذل » والملم يؤتى ولا يأتي » فقال هارون الرشيد : صدقت ٤‏ وقال 
لابنيه : أخرجا إلى المسجد حتى تسمعا مع الناس ٤‏ فقال مالك : بشريطة ألا 
بتخطیا رقاب الناس ٤‏ ویجلسا حيث ينتبي .هم ا جلس ؛ فحضراه 


بهذا الشرط 3١‏ , 

و كذلك حين حج الرشيد » فإنه لما حضر إلى المدينة » رسل إلى الامسام 
مالك لیحمل كتابه الموطأ » فرفض الذهاب إليه » فا كان من الخليفة إلا أن 
قال : والله لا نسمع إلا في بيتك . كذلك لما رغب الرشد في إقامة سياسة 
الدولة المالية على أساس عادل من شريعة الله ورسوله ٤‏ توجه إلى أبى يوسف 
تاذ أبي حنيفة طالباً منه أن يكتب له في ذلك كتاباً جامعاً» فكتب له كتاب 


. ص 5م‎ ٢ < مفتاح السعادة‎ - ١ 


=٢ = 


الخراج ٤‏ وقد خمنه نصائح سافرة قوية ٤‏ وفمه دذكره بالله وجبروته > وعا حب 
عليه من العدل في رعيته > والعناية بكافة أمورهم ٤‏ ويخوفه من الظلم » والميل مع 
الموى > وفعلا تأثر الرشيد بنصائح الفقيه أبي بوسف كبير قضاته ٤‏ فأمر عماله 
وولاته نی الأقالم بالحرص على أن تقوم إدارة شئون الدولة على أسس من كتاب 
الله وسنة رسوله ٤‏ ورعابة مأ حرمه أله وما أحل » وبال رجوع إلى الفقهاء الدبن 
هم العمدة في ذلك » لمعرفتهم بالكتاب والسنة "١‏ . 


فلا عجب إذن أن مد الفقه فى هذه الفترة الطسة من حباته » تربة صالحة 
للنمو والكال ٤‏ ويصبح الفقه هو الأساس الذي تقوم علمه أعمال الدولة كلا » 
و دصار المرجم فی سشئون الدولة فتوى الفقهاء » وقضاء رحال الدين ¢ وذلك ما 
جعل ال ہمة شاقة علیہم » لانساع نطاقها . 

ثانيا ٠‏ حرية إلاجعہاد : 

فقد تيز العصر محریة الاجتباد » متى كان القاضي أو الف أهلاً للاستنتاج ء 
مستکملا لشرائطة فادا حدثت حادثة کان القاضىدةضي حسب ما يؤدي لم 
اجتہادہ » و کذا:الفتی يفت من غير التقید برأي معين . ولهذا تعددت الأحكام 
في الحادثة الواحدة » فا جحتہد يعمل محسب ما أداه إلبه اجتہادہ » وغير ا جتھد 
يعمل بحسب ما يتلقى من العاماء » ومن هنا لم یکن هناك قانون عام تسير عليه 
القضاة > ويحكمون على هديه ٤‏ إنما تر كت ا حریة هم » وقد كان لهذا أثر عظم 
في نمو الفقه » وازدهاره وتضخمه . 

ثالثا ٠‏ اتساع الدولة وكثرة الوقائع : 

فقد ضمت الدولة الإسلاممة شعوبا وأما ختلفة في الدن والحضارة؛والعادات 


. مقدمة ابن خلدون ص ؟ه‎ >» ٠١١ ص‎ ١ < تريخ الطيري‎ - ١ 


والتقالید » والنظم الاجتاعمة » وطرق المعيشة »و فيانواع كثيرة من المعاملات » 
ففي العراق كانت العادات الفارسية والنبطية وغيرها » فمن دغل في الاسلام 
منهم عرض تقا ليده وعاداته عل ىعاماء المسامينفع رضت عادات العر اقعلىأبي حنيفة »وفي 
الشام عرضت العادات والمعاملات الرومانية ونظم القضاء الروماني وقضایام 
وأمورم على الأوزاعي > وقي مصر عرضت على الليث العصادات المصرية 
والرومانية ٤‏ وقد عمل هؤلاء الفقہاء على قحبص ما عرض فم وإقرار بعضه › 
وإنكار البعض الآخر ٤‏ فأصبحت الحناة العامة في كل إقلم ملونة بالاون 
الإسلامي » ووجدت في كل قطر من الأقطار أحكام لم تكن موجوده في غيره » 
نظراً لاختلاف البیثات والفوارق الإقلیمبة » فأحس علماء كل أقلم محاجتہم إلى 
التعرف علىما في الأقلم الآخر» فنشأت الرحلات العامية » فرحل الشافعي إلى 
المدينة والعراق ومصر ٤‏ ورحل ربمعة الرأي من المدينة إلى العراق “٤‏ ورحل 
عمد بن الحسن الشسانى صاحب ألى حسفة من العراق إلى المدينة » وقد تت 
هذه الرحلات ثمرتها . وقربيت وجہات النظر > وأزالت ما كان هناك من حدود 
وفواصل ؛ و5“ كل" فقيه منہم نقصه ا عند الآخر . 

رابعا : نمو الحركة العامية : 

كان بدء هذه الحركة في أواخر الدور السابق » ولكن في هذا العصر » نمت 
تلك الحركة نوا عظيماً » با نان من وصول المدنيات القدية إلى رؤوس المفكرين 
من العرب > وقد اشتدت هذه الحركة سیب عوامل كثيرة » من اهمها : 

أ- ترجمة العلوم والفلسفة الیونانیة للغة العرب ٤‏ وهي وإن نشأت في عصر 
الأمويين إلا أنها لم تأخذ قوتها وازدهارها إلا في عبد الدولة العباسية ٤‏ في زمن 
المأمون بن الرشد » في أوائل القرن الثالث الھجري ٤‏ وكان مغرما بالآداب 
المونانية » وبآراء أرسططاليس على وجه خاص ٤‏ وقد انتشرت هذه الکتب 


.بج)۸ سے 


انتشارا عطيما » وصار ما فیہاعاملاً مهما في تكوين معلومات أهل 
الكلام » 


ب - الموالي » فقد دخل في الإسلام عدد عظم من الفرس والروم المصريين» 
منهم من أسروا صفاراً ٤‏ وتربوا تحت كنف ساداتهم من ا مسلمین » فورثوا ما 
عندهم من العلوم الإسلامية التي أساسها الكتاب والسنة » فحماوا منهم شيثاً 
كثيراً ٤‏ وكان منهم القراء الكبار > والمحدثون بجانب إخوانهم من العرب ٤‏ 
ومنهم من دخل الإسلام وهو كبير ٤‏ فكان من نتبجة ذلك ٤‏ تلاقح الأفكار » 
وإنضاج العقول. 1 


خامسا : تدوين السنة والفقه وأصوله : 


فإنه ما كثر التحديث عن الرسول »> وغزر إلى حد كدير » وكان منها ما 
روى عن الرسول حقيقة وما نسب إليه من الأحاديث ٤‏ وقف بعض أعلام 
المسامين من رجال الحديث أنفسهم لفحص هذه الأحاديث وتصتیفہا » ويبارن 
صحبحہا من ضعیفہا ٤‏ والموضوع منها من غيره ٤‏ ثم دونوها في دواوين خاصة 
برجم إلمها المسامون » کا برجعون للقرآن لمعرفة دينهم وشريعتهم . 

ومعنى تصامف السنة : ضم الأحاديث الستي من نوع واحد في ا موضوع 
بعضہا إلى بعض كأحاديث الصلاة ٤‏ وأحاديث الصيام » وما شاكل ذلك إلا 
أن الحديث كان ممزوجا بأقوال الصحابة والتابعين کا نرى في موطأ مالك 
وجاءت طبقة أخرى فرأت : إفراد حديث رسول الله عن غيره » فألفوا ما 
يعرف بالمسانيد مثل مسند عبدالله بن موسى 4 ومسئد أسحاق بن راهويه ٤‏ 
ومسند الإمام أحمد بن حنبل ٤‏ فالیت هؤلاء الأحاديث فی مسانيد رواچاء 
فبذكرون مسند أبي بكر الصديق » ويثدتون فبه كل ما روي عله ثم يذ كرون 
بعده الصحابة » واحداً بعد واحد على هذا النسق ٤‏ وقد وصل إلمنا من هذه 
المساتيد مسند الإمام أحمد بن حنبل . 


سا مر — 


وحاءت بعد ذلك طبقة ثالنة فرأت أن أَسَامّہا ثروة ” عظيمة من السنة . 
فأخذت في تمحبص الأحاديث > والتدقيق في رواتها » وأم آثار هذه الطبقة ما 
يعرف بالكتب الستة ٤‏ إذ فاق أصحابها في الدقة والفحص »> والاختیار 
سوام . فنالت هذه الكتب المقام الأول عند المسامين » وأصحاب هذه 
الكتب ثم : 


١‏ أبو عبداشحمد بن اسماعيلالبخاري ٢٢‏ - مسل بن الحجاجالنيسابوري 
سب أو داود سلهان السحستاني 4 - أو عسى مد بن عيسى الترمذي 
ه- اپو عبدالله عمد بن بزيد القزوينيالمعروف بان ماجه -٦‏ ابو عبدال من 
أحمد بن شعيب اللسائي . ۱ 

وقد صنفت بعضہا على أبواب الفقه ا ختلفة ».ولا شك أن هذه الكتب قدمت 
بلا ريب مادة غزيرة للفقهاء > إذ كانوا يستخلصون منها الأحكام الفقهبة بجانب 
القرآن . وكان لها أثر كبير في نمو الفقه واكتاله . 


والحق أن التدوين قد سبق وجوده في عبد الأمويين » لكنه كان من القلة » 
وعدم الشمول ما جعلہ قليل الجدوى بالنسبة العم والعاماء . أما في عصرالعباسبین 
فقد نشطت حركة التدوين ٤‏ وم تقتصر على السنة ٤‏ بل شملت كل فروع العلم ٤‏ 
ومنہا الفقه ٤‏ والتفسير ٤‏ وأصول الفقه ٤‏ وقد كان لهذا التدوين أثر بارز في الفقه 
الإسلامي ٤‏ فقد قدم مادة خصبة غزيرة للفقباء » يستخلصون متها الأحكام 
الفقھیة مجانب القرآن ٤‏ فقبل التدوين كان الفقئه كثيراً ما يتوقف عن الإفتاء 
أو القضاء في بعض المسائل التي لا بد فما نصا من الكتاب أو السنة ٤‏ وذلك 
خوفا من أن يقول في دين الله وشریعتہ برأية » حق إذا عرف أن فبھا سنة عن 
الرسول قضى بها ٤‏ أما بعد تدوين السنة » فكان من بين صاصنف ما هو على 


۱ ۔ قد طبع هذا الکتاب بالعراق سنة ANY‏ 


- ۸۹ے 


أبواب الفقه ال ختلفة . فكان لهذا أثره في نمر الفقه واكتاله . 


وبرى الشيعة أن أوائلهم من الفقهاء هم الذبن سبقوا بتدوين الفقه »والحديث» 
وسائر العلوم الإسلامية » حتى لقد ألف بعضہم في هذه الأيام كتاباً في هذا 
الشأن » هو « تأسيس الشبعة لعلوم الإسلام » ألفه مرجعهم الأ كبر آية الله حسن 
الصدر ا توف سنة ١١۱۳ھ‏ . وقد ذكر في إثبات ”ر أيه أسماء كثيرة . بعضبا 
برجم إلى عبد الرسول ٠‏ 


ومن المتفق عليه بين أهل السنة والشعة : أن جموعالفقه للإدمامزيدين علي 
زينالعابدينبن الحسينرضى اشعنہم الذي لم بروه عنالإمام زيد إلا أبو خالد عمرو 
ابن خالد الواسطي ٤‏ فقد قام بتألفه أبو القاسم عبدالعزیز بن اسحاق بن جعفر 
البغدادي » وشملت أجزاؤه الستة جاع ما يعرف البوم بين أقسام الفقه 
وفروعه'"' ۔۔۔ وهذا الأثر إن صح رجوعه إلى الإمام زيد » یکون أقدم مصنف 
وصل إلبنا في الفقه الإسلامي ٤‏ ویکون أقدم باکثر من نصف قرن من الموطأ 
للإمام مالك . ولهذا الکتاب عناية قوية » وقد شرحه شرف الدن الحسيني 
الحسْمي الصنعاني سنة ١٢۱۲ھ‏ بصنعاء البمن .. وقد رجح الأستاذ مصطفى 
عبدالرازق > أن الشبعة أسرع من سائر المسامين إلى تدوين الفقه : ولکن أهل 
السنة برون أن أول مصنف في الفقة والحديث هو الموطأ للإمام مالك » ولنا 
عود الى هذا الكلام عند عرضنا المذاهب الفقہیة ٤‏ بمشيئة الله تعالى . 

وكذلك دون في هذا العصر عل أصول الفقه على يد الإمام الشافعي ٤‏ حين 
رأى كثرة الآراء والفتاوي » والاختلاف في بعض. الأصول التي يعتمد علبہا 
الجتهد كالقياس ٤‏ وهل هو من أدلة الأحكام الفقہیة أولا » و كإجماع أهل المدينة 
وخبر الواحد ٤‏ وسنوضح ذلك عند الكلام على المذاهب ان اء الله . 

١‏ - قد طبع هذا الکتاب بدينة ميلانو بايطاليا سنة ١41‏ م ء مع مقدمسات وتحقیقات 


وتعلمقات قيمة بعنایة الدكتور « أوجینیو جرفیني > . 


رق 
جر انوي ای 
سكس ددجن کرو ئی 


21-20 1ت ہے 1110 . WWW‏ 


مہزات هذا العصر : 

مبز هذا العصر بأمور تشریصة ملها : 

و اشتداد الخلاف بين مدرستى الرأي والحديث » ثم استقرار الأمر على 
اعتبار أن الرأي طريقة فقهة صحبحة “متى كان قائما عل أصولوحدود تسده 
عن القول بالتشبي وا موی ال جرد عن الدليل . 

٢‏ - نہوض الفقه» واتساع آ فاقهوتضخمه » حتی صار شاملاً جميع نواحي 
الحماة العاسية الإنسانية ٤‏ ونشأة المذاهب الفقبية المتعددة التي وصلت إلى ثلاثة 
عشر مذهباً!١)‏ عدا مذاهب الشعة . 

ج اتجاه الدولة في هذا العصر للأخذ ببعض المذاهب في القضاء والحسبة 

؛ ‏ بدء تدوين كثير من العلوم قدویناً عامياً » فبدأ تدوين السنة ٤‏ وتدوين _ 
الفقه وأصوله . وكان قبل ذلك مسائل متفرقة منثورة > لا يعرفبا إلا من له 
قدم راسخة في الشريعة الإسلامية . 

٥‏ - ظهور الفقه الفرضي والتقديري ٤‏ بعد أن كان واقعيا » لا يبحث إلا 
عن حك ما يقع من الحوادث»ففي هذا العصر لم يقف الفقباء عند حث الحوادث 
التي حدثت »> بل تجاوزوها إلى فرض وقائع » وتقدير نوازل » ثم يقررون لها 
أحكاما تلامها . 


١‏ - هن المذاهب السلية مذهب الحسن البصري » والأوزاعي . وأبي حنیفة » والثوري 
ومالك ٭ والليث بن سعد » والشاقعي + وسفیان بن عبنيه » وأسحاق بن راهويه » وان حثبل » 
وألي ثور » وابن جرير الطبرى ء ومن مذاهب الشيعة : الجعفرية » والزيدية » والاسماعيلية , 


—AA— 


وقد أكثر من هذا اللون الإمام أبو حنیفة وأصحابة » فقد كان یسول في 
في ثأن التقدير : «فإذا وقع عرفنا الدخول فيه » والخروج منه» ولعل الذي 
دعام إلى هذا هو ماکان سائداً بين أهل العراق عند سام الفقبه : فقد كان 
الواحد منم لايكتفي بسؤال واحد» إنما كان بردف سؤاله بأسثلة أخرى عندما 
يحاب عن المسألة الأولى » فحين وجد أبو حنيفة وأصحابه ولّع العراقبين بهذا 
النوع من الأسئلة ٤‏ وأحس“ من نفسه القدرة على توفير ذلك ٤‏ قام بفرضالمسائل 
بمعونة تلامبذه ٤‏ وقرروا أحكاما لتلك المسائل الفرضية . 

ولم یقف الأمر في ذلك عند مدرسة أبي حنيفة ٤‏ بل جاء فقہاء المالكية 
والشافعیة فنبجوا منہج الحنفية» وأكثروا من ذلك > وتوسعوا حتى قد فرضوا 
ما بندر وقوعه »بل ها ستحيل من ذلك . 

+ كثرة الآراء والفتاوى في المسألة الواحدة » وذلك للاختلاف في اعتبار 
الحديث صحح] أو غير صحیح ٤‏ أو للاختلاف في بعض أصول الفقه نفسها 
كالقياس والمصالح المرسلة واعتبارھاء أو عدم اعتبارها كمصادر للا حكامالفقبية . 

۷ - تعصب كل فقمه لآرائه » والاحتجاج ھا » والعمل على إقامتها على أسس 
وأصول سليمة» یکون عنہا منطقيا كلما يرتب علیہا من تفریعات وتطبيقات. 

۸ - وجود رجال كل همهم البحث عن حال رواة الحديث » من التابعين قفن 
بعدهم ٤‏ ووصّف كل راو منہم ما د ستحق من ضبط ٤‏ وإتقان » وعداله أو 
أضدادها » وهؤلاء يعرفون برجال الجرح والتعديل» فمن عدلوه قہ شلت روايته» 
ومن جرحوه ترك حديثه » وقد يختلفون في هذا الشأن > فنجد من الرواة من : 
أجمع على تعديله» وضبطه» وإتقانه» ومنهم من اختلفوا فيه فكان الرواة لذلك 
في درجات متفاوتة . 


مصادر التشريع في هذا العصر : 
وجد في هذا الدور نزاع شديد بین ااشرعین في الأصول التي تستنبط منہا 


ماقم — 


الأحكام » باستثناء كتاب الله تعالى » فإنه لم يختلف أحد في أنه أصل الأصول ٤‏ 
والمصدر الأول للتشريع ٤‏ ويمككن تصوير هذا النزاع فیا يلي : 


: الاختلاف في السنة‎ - ١ 


عرفنا فما مضى من الأدوار أن السنة المصدر الثاني للتشريع » برجم إلیہا 
المفتون إذا لم يحدوا نصا في الكتاب يفتون به ٤‏ إلا أن طول العهد» و كثرة من 
تصدوا لرواية السنة ٤‏ وشبوع الأحاديث المكذوبة» أوجد فما اختلافا كثيراً » 
وفتح باب في النذاع في أمرين : 


أ هل السنة أصلمنأصول التشريع الإسلامي» مكمل” للقرآن الكبريم ؟ 
باس مع القول بأنها أصل تھا طريق اعقادها ؟ 


ففي المسألة الأولى وجدنا قوما برفضون السنة كلها ٤‏ ویقتصرون علىالقرآن 
وحده ٤‏ زعا منهم أن في القرآن غنية عنها ما دام قد جاء تببانا لكل شيء > 
وقد نزل بلسان عربي مبین ٤‏ يفهمه العرب جميعاً > ومن إلیہم من ا موالی!"' »وقد 
ذكر الإمام الشافعي أقوال هذه الطائفة » وبين ما تحتج به من الأدلة » ثم رد" 
علیہم » وبين خطلہم وفساد ما ذهبوا إلبه في كتابه الام'". 


وكان لا بد لهذا الرأي الخاطىء ٤‏ البين البطلان ٤‏ أن بختفی بفضل رجال 
الحديث والفقه الذين برون يحتى أن السنة أصل بعد القرآن للفقه ٤‏ وإلا فیا فائدة 
رسالة الرسول إن م تكن لبيان ما نزل إلبه من الكتاب » وذلك يكو ن بتوضح 
لہ ٤‏ وتقبید مطاقه» وتحديد مبهمه » ونحو ذلك كله» کا يكون بالإتیان بہعض 

١‏ تطلق كلمة الموالي » على من دخل في الإسلام من غير العرب » ثم صار كثير منهم سن 
رجال العلم والإدارة » ومخاصة أيام العباسيين التي قامت دولتہم على اکتانہم . 


؟ سد سس ۷۳ ض ۲۵۰ 


س۰ 


التشریعات التي لم يجيء بها القرآن » ولکنہا تتفق مع روحه ومقاصده . 


أما الامر الثاني : فإن من انتصروا لمذهب الاعتاد على السنة ٤‏ وقالوا 
بکونا أصلاآ من أصول التشريع الإسلامي بعد القرآن : اختلفوا في الطریق الذي 


به تعتمد السنة : 


فمن الناس من رد خبر الواحد ٤‏ وقمل الأحاديث الملواترة - وقد رفض 
الجبور الإسلامي قولحم ومن الناس من قال لا تقبل الأخبار عن رسول الله 
إذا كانت من التفق على العمل ہا بين فقھاء الأمصار ‏ ومن الناس من قال تثبت 
السنة من وجہین: أحدهما أن ند الأثمةمن أصحاب الى صلی الله عليه وسل قالوا 
ما بوافقها : والثاني : ألا نجد الناس اختلفوا فيها » فتحقيق الحديث عندم بما 
محري عليه أهل المدينة ويتفقون عليه > أما الشبعة فكانوا يثقون بالحديث متی 
جاەت روايته من طريق أفتہم »> أو من هو على دعوتهم »> ويتركون ما وراء 
ذلك لأن من لم يوال عليا رضي الله عنه عندم لیس أھلا لتلك الثقة - و ا خوارج 
اقتصروا على أحاديث من يتولونه من الصحابة» فالأحاديث عندم هي ماخرجت 
للناس قبل الفتنة » أما بعدها فإن رواتها لم یکونوا أهلا لثقتهم . 


والذي عليه جمبور أهل الحديث والإمام الشافمي : أن الثقة بالحديث تنال 
برواية العدل عن مثله » حتى يبلغ به رسول الله صلی الله عليه وسلم ٤‏ ولو كان 
الراوي واحداً . 

ولهذا كان الاختلاف كرا في تقدير قبمة الحديث المروي» فقد نجدالحديث 
يعمل به الحنفي لشهرته ٤‏ بینا برفضه الشافعي لضعف في سنده > وقد جد 
المالى برفض الحديث > لان العمل بالمدينة جرى على خلافه » بينا يعمل به 
الشافعي لقوة في سنده"". 


١‏ - انظر تاريخ التشريم الإسلامي للشيخ ممد الخضري عن ص ۱۸۳ - ۱۹۹ء 


نی چس پک کے 


۲ - الخلاف في القیاس والاستحسان : 


فقد كان الصحابة والتابعون إذا لم مجدوا نصا في كتاب الله ولا في سن رسوله 
يفزعون إلى ما يسمونه رأبا » وهو على ما يظهر من فتاويهم : « ا حم بناء على 
القواعد العامة للدين » كقوله صلی الله عليه وسل : « لا ضرر ولا ضرار » وقوله 
د دع ما بريبك إلى ما لا ريبك » فلم یکونوا يقيسون علي أصل معين یشبہون 
بمحله الحادثة التيفتون فیھا » کا قضي عمر على عمد بن سامة ٤‏ بأن يمر خليججاره 
في أرضه لآنه ينفع جاره » ولا يضر عمداً » فعلل الفتوى بأصل عام وهو إباحة 
النافم وحظر الضار ٤‏ ولم يقل قباس على أصل معين. 


ثم جاء الفقہاء ء فضقوا دائرة الرأي فشرطوا أن يكون لاستنبط بالرأي 
أصل معين برجم إلبه في فتواه » وذلك الأصل إما كتاب أو سنة » وهذا مو 
القياس الذي اعتبروه أصلدٌ من أصول التشريع بعد الكتاب والسنة ٤‏ وقدبرع 
في هذا امار فتہاء العراق » إلا أنهم کثیراً ما یتر کون القماس إلى شيء موه 
الاستحسان» فكثيراً ما يقول عمد بنا مسن ني المسوط. استحسن و أدعالقباس» 
ویکون استحسانه رجوعا لأثر يخالف مقتضى القماس ٤‏ أو رجوع) للأصول 
العامة » على ان لمؤلاء القائسين والمستحسنين سلف” صااح من کبار الصحابة > 
كعمر وابن عباس من الصحابة وربيعة بن عبد ال رحمن وإبراهم النخعي من 


التاہمین 8 


وقد اشتد التزاع في هذا الدور بين أهل السنة من جبة ٤‏ وبين أهل القماس 
والاستحسان من جبة أخرى > ولكن مبدأ اتخاذ القياس أصلا في التشريع قد 
اختلففيه. فقد رفض الأخذ به إمام أهل الظاهر» الذي قام في منتصف القرن 
الثالث ٤‏ وأقام مذھبا مؤسسا على الأخذ بظواهر الکتاب والسنة ٤‏ أما أصكثر 


هذا هو ما يسمى في عرف الفقہاء بالمصالح المرسلة . أي التي لم یشہد لها أصل . 
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فقہاء هذا العصر المشبورين فقد رأوا القباس أصلا » وإن کان أقدمهم قول قبه 
أبو حنيفة وأصحابه وأقلہم نفوذاً فيه الحنابلة اما المالكية والشافعية فكانوا 
بين الفريقين» وابتعد عنه بعض أهل الحديث والشبعة ‏ وغلا الظاهرية في رفضه 
ما الاستحسان فقد شن الغارة عليه الإمام الشاذمي في رسال الأصولية» مع أن 
قول أهل العراق بالاستحسان ما هو إلا ذهابا بالمسألة إلى أصل آخر خاص أو 


عام » وليس قولاً بمجرد الفوى . 


ثالثأ : النزاع في الاجماع : 

فإنه إذا لم یکن في ا حادثة کتاب ولا سنة ٤‏ وصدر من السلف فسا فتوي 
م يعملاحد خلاف فیہاء قالجمہور الفقہاء إن ذلك حجة في الدین » لآناجتّاعبم 
لایکون عن رأي » إذ الرأي إذا كان تفرق فه ٤‏ فهو في الحقيقة راجع إل 
العمل بالسنة ٤‏ وما اختلف الفقہاء فيه في هذا العصر الإجاع السمكوق وهو أن 
جنب واحد ويسكت الآخرون ؛ فقال الحنفية يحجيته » وقال غيرم إنه 


ليس بحجة . 


الفصل الرابع 
دور القيام على ا مذاہب ء والقلید''' اض 


بشدیء هذا الدور من منتصف القرت الرابع اھحري ٤‏ إلى سنة ۷٦‏ ۸ھ 


يلزم القلد اتماعہا ‏ ویقابل هذا ای الا تا جو ورام اکتا وا مع اة عسل 
استلباط الأحكام من ظواهر النصورص أو معقو حا ۰ 


ويشمل مرحلتين متايزتين ٤‏ الأولى تبدأ من منتصف القرن الرابع الهجري » 
حتى سقوط بغداد على يد هولا كو التتري سنة هه ه - والثانية مسن سقوط 
بغداة إلى ظهور اجلة العدلیة في سنة ١۱۲۸ھ‏ . 
المرحلة الاولى 

في هذه المرحلة تقطعت أوصال الدولة الإسلامیة > وصارت دولاً عديدة » 
بقوم على دل منہا حا كم يسمي نفسه أمير المؤمنين ٤‏ وكانت تلك الدويلات 
متناحرة فبا بينها» فضعف أمر الدولةالكبرى التى كانت تشجم الفةهاء» وتدعوم 
إلى البحث » وتثيب عليه » وكان لذلك أثره على ال باۃ الفقببة ٤‏ وأخذت روح 
الاستقلال في التشريع تضعف تبعا الضعف السياسي > فانعدم التجديد > وماتت 
ملكة البحث في الفقہاء » وزالت الروح العالیة التي كانت قلي على أبي حنیفة أن 
يقول في أسلافه « هم رجال ونحن رجال » » والتي جعلت مالكا يقول « ليس 
من أحد إلا ويؤخذ من قوله ويترك إلا رسول الله صلى الله عليه وس » > لقد 
حل محل هذه الروح ما يسمى بروح التقلید ٤‏ وسرى فبهم سسريانا عام » قبعد 
أن كان مريد الفقه يشتغل بدراسة كتاب الله تعالى ٤‏ ورواية السنة » صار في 
هذه المرحلة يتلقى كنب إمام معين ٤‏ ويدرس طريقته التي استنبط بها ما دونة 
من الأحكام ٤‏ فإذا أتم ذلك صار من العاماء الفقہاء > وبذلك قصر أنصار كل 
مذهب من تلك المذاهب الأربعة المعروفة» التي تلقتها الآمة بالقبول » كلجهودهم 
على تأييد مذهب إمامهم > والنظر في أصوله > وفروعه وتطبسيقاته العملية » 
وأخذوا يشيدون بائمتھم ٤‏ ومن إلیہم من رؤساء المذاهب ٤‏ وبا خصوا به من 
نبوغ وملكة فقبية فائقة على الاستنباط . 

وبذلك فنیت شخصيات الفقھاء في هذه المرحلة في شخصیات متبوعهم من 
الأئة » وماتت فیہم نزعة التفكير »> فصاروا مقلدن تابعين » لا أئمة متبوعين > 

وأصبح عسيراً أن بعتقد أهل ذلك العصر أن بالإمكان ظہور إمام مستقل ؛بلحق 

بر كب الأئمة السابقين . 


4و 


وبذهاب الروحالاستقلالية في الفقہاء فترتهممهم » وران الضعف علىعقو هم » 
حتى إن الواحد منہم ما كان يستجيز لنفسه أن يقول في مسألة من ا مسائل قولا 
مخالف ما أفتى به إمامه ٤‏ كأن اطق كله نزل عن لسار إمامه » فا مو 
أبو الحسن عبد الله الكرخي طلمعة فقہاء الحنفية فيهذا الدور و إمامہم يقول : كل 
آية تخالف ما عليه أصحابنا فبي مؤولة أو منسوخة > وکل حديث كذلك فهو 
مؤول أو منسوخ » » فأبن هذا من قول أحد الأمة الأريعة :« إذا صح الحديت 
فهو مذهي » واض روا بقولی عرض الخائط » . ۱ 


هذا وم یکن هناك نظام تشريعي ٤‏ يقصر الفتوى على من هم أهل لها » 
ويضرب على أيدي غير الصالحين للاجتہاد في شريعة الله » فتصدى كثيرورن 
للإفتاء» حتى كان يصدر في المسألة الواحدةأقوال وفتاوى متعددة ومتعارضة » 
لا تترك وراءها إلا حيرة المستفتين ۔ 


غلق باب الاجتهاد ٠‏ 


من أجل ما سبق رأى أهل العام والبصر بالفقه ‏ في أواخر القرن الرابسع 
ألهجري - أن يسدوا باب الاجتبادى وأن جعلوا القضاة والمفتين مقيدينبأقوال 
الآمة ة الأربعة المعروفين» الذين أجمعت الأمة على الرضا بهم > ومبذا! وقع المسامون 
ف ا جود على أقوال السابقين 6" , 








١‏ بقرداین خلدون في مقدتہ س ٣٥٣‏ و ورقف التقليد في الأمصار عند هؤلاء الأربعة» 
ودرس القلدون لن سواهم ٭وسد الناس باب الخلاف وطرقه » الما كثر تشعب الاصطلاحات في 
العلوم» ولا عاق عن الوصول إلى رتية الاجتہاد » ولا خشي من إسناد ذلك إلى غير أهله رمن 
“لا موق برأيه ولا بديله » فصرحوا بالعجز والاعواز » وردوا الناس الى تقليد هؤلاء » كل بن 
اختص به من القلدين » ولم يبق الا نقل مذاهبهم » وعمل كل مقلد بمذهب من قلدہ منہم بعد 
تصحیح الأصرل » واتصال سندھا بالرواية » لا حصول الموم للفقه الا هذا » ومدعي الاجتياد 
لهذا العبد مردود على عقبه » مہحور تقليده » وقد صار أهل الاسلام الوم على تقلمد هؤلاء 
الأئمة الأربعة », 


4 


وقد نبغ في المرحلة عاماء کہار ومفکرون عظام ء هم فضلہم الدي لاپنسی 
في الفقه وغيره من العلوم » لا ينقصون عن أسلافہم في العام بأصول التشريع ء 
وطرق الاستنباط ٤‏ ومن آثارم هذا التراثالعامي الإسلامي الذي ما زلنا ننتفع 
به حتى الیوم . 


أسباب التقليد : 


» ل نجابة تلاميذ الأثمة » وإعجابهم بطريقتهم وتدوينها والذفاع عنبا‎ ١ 
» والعمل بفتواهم > ولاشك أرن تعصب لفكرة‎ ٤ ودعوتهم إلى الأخذ عنہم‎ 
. فإنه حبس نفسه في دائرتها » ويدور في فلکہا‎ 


۷- تدوين المذاهب » فکل مذهب وفق الله له مدونون موثوق ہم » 
فصار من السبل الحصول على ما براد من الأحكام الحوادث التي تعرض » وما 
يتوقع عروضہا » فصرف ذلك العاماء عن الاجتہاد ٤‏ يقول الشافعي : كان الليث 
أفقه من مالك إلا أن أصحابه ل يقوموا به » ومعنی عدم قيامهم به أذه لم يعنوا 
بتدوين آرائه » وبثها في الجبور ٤‏ کا قاموا هم بتدوين آراء مالك "١‏ . 

- ولاية القضاء : فقد كان ا لفاء فيا قبل هذه المرحلة » بختارون قضاتهم 
من الآنئمة المجتبدين ٤‏ العالمين بكتاب الله وسنة رسوله > القادرين على استنباط 
الأحكام منها » وكانت ثقة ا ھہور بهم ٤‏ وشاع في كل مصر رأي عام هو أرن 
يكون القاضي ذا مذهب معروف يتبعه في قضائه ولا يجيد عنه » وأرن 
يكون ذلك المذهب ما دون وعرف > فلذلك أقبل الراغبون في مناصب 
القضاء على دراسة المذهب الذي برتضيه الخليفة © وقلدوا أمامه ووقفوا عند 


١‏ انظر تاريخ القشریع الاسلامي للخضري ص ٠۲۹‏ ؛ 


جہود العلياء ي شلء ا مر دلة : 


بعد أن وقف الفقهاء في هذه المرحلة أنفسهم على نصرة مذاهب أفتہم > التي 
التزموها » كانت جبودم في هذه الناحیة تتركز في أمور ثلاثة : 

أ - البحشعن علل ما استنبط الأئمة من أحكام»فإن الأ السابقين الجتبدين 
ل يذكروا الكثير من علل هذه الأحكام التي ذهموا إليها » وبمعرفة هذه العلل 
أمكن العلماء الإفتاء في النوازل والمسائل ٤‏ التي لم برد فبھا أحكام للاْئة » وذلك 
باستعمال القياس أو مراعاة المصالح المرسلة ٤‏ أو غير ذلك من أصول التشريم » 
ومن هنا وضعوا ما موہ بأصول الفقه »> اجتہاداً منهم أن هذه أصول أمتہم ء 
وقد اشتهر بالتعلمل عاماء الحنفية وأكثروا منه ٤‏ دنا كان الشافعية في هذا 
الضمار أقل جهداً » لآن أصول إمامهم قد دونہا بنفسه » وأملاها بشخصه على 
أصحابه . 


: الترجيح بين الأقوال الختلفة في المذهب > وهذا الترجسح علىنوعين‎ - ٢ 


| - ترجيح من جہة الرواية ٠‏ وذلك حين يختلف النقل في بعض المسائل 
عن أئة المذاهب ٤‏ ققد نقل عنبم مذاهبهم أكثر من واحد » فأبو حنيفة نقل 
أقواله صاحبه ممد بن الحسن» ومنہا ما أخذه عنه »ومنها ما أخذه عن أبي يوسف 
صاحب أبي حنيفة > وكذا نقل عن أبييرسف غير مد بن الحنفية كالحسن 
ان زياد » وعیسی بن أبان وغبرہما ٤‏ واختلاف النقل ناشىء إما من خطأ بعض 
النقلة عليهم ٤‏ وإما من تردد الإمام نفسه في الرأي ٤‏ فيقول الیوم قولاً ثم بفبّرہ 
غدا » فيروي كل منهم قولاً. فكان عمل الفقھاء بعد تقرر المذاهب ٤‏ أن يدوا 
رأهم في أي الروايتين أرجح » فرححون رواية من اطمأنت أنفسهم إليه 


- - تاریخ الفقه الاسلامي ‏ ۷ 


لازدياد الثقة به '. 

ب + ترجيح من جبة الدراية ٠‏ وذلك يكون بین الروایات الثابتة عن 
الآمة أنفسهم إذا اختلفت ٤‏ أو بين ما قاله الإمام وما قال أصحابه المنتسيون 
إلبه > وهذا الترجسح إنما یکون من الفقهاء العالمين بأصول أمتهم » وطرقهم في 
الاستنباط ٤‏ فیرجحون من الأفعال ما يتفق مم تلك الأصول » أو ما يكون 
أقرب إلى أدلة الفقه الأصلبة »> وهي الكتاب والسئة والقیاس ٤‏ ومن الطببعي 
أن يقم الاختلافبين هؤلاء المرجحين في الترجبح “ويعتبر العام من أهل الترجيح 
في المذهب تبعاً ما عترف له به من درحة الاطلاع والتصرف . 


م - قيام كل فريق بنصرة مذهبه جملة وتفصبلا » أما من حيث ال جملۃ فبنشر 
ما كان عليه إمام المذهب من العمل الواسع ٤‏ والورع الصادق » ومن حسن 
الاستنباط » والاتباع التام لكتاب الله تعالى > وسنة رسوله صلى الله عليه وسا 
وقد كتب كل فريق من ذلك كثيراً» فوصفوا إمامهم بأنه إمام الآئمة » ونسبوا 
إلبه من الصفات > ما جعله من السابقين في مبدان الفقه والاستنياط » وربما 
تطرف البعض منہم فنال من بعض الأئمة ا حالفین له > وحط من ثأنهم . 

وأما من جهة التفصيل : فكان بترجيح المذهب الذي ينتصر له في كل 
مسألة خلافىة » وقد وضعوا لذلك كتب الخلاف > وذكروا فمها المسائل الحتاف 
فیہا » ورجحوا على كل حال مذهب الإمام الذي ينتسبون إلبه ٤‏ وقاما يخاو 
ذلك من تكلف واضح » وتحيز ظاهر . 


> - المناظرات والجدل ہ التي لم یکن الغرض منها الوصول إلى استنباط 





» کا رجح الحلفية روايات عمد على غيره من الروايات التي رواھا أصحاب أبي حنیفة‎ - ١ 
ورجحوا ما رواه محمد في كتبه التي رواها عنه الثقات كأبى حفص الكبير والجوزجاني وسموها‎ 
ظاهر الرواية - ورجح الشافعیة ما يرويه الربيع المرادي عن الشافعي » ورجح المالكيةروايات‎ 
. أبن القاسم عن مالك على سائر الرواة‎ 


حم ص بل إرضاء شهوة الأمراء 1 فلم برد ہا وجه الله ٤‏ ا قصد بها ألظہور 
عند الخلق ٤‏ وانطلاق ألسنتہم بالثناء عليبم ٤‏ وقد ألفت لذلك الکتب فيقواعد . 
النظر ٤‏ وأطلق علیہا عم أدب البحث » وكاتت مجالس النظر أول الأمر حول 
مسائل عم الكلام » ثم مالت نفس بعض الأمراء إلى المناظرة في الفقه > وببان 
الأوالى من مذهب الشافعي وأبي حنيفة على الخصوص > فترك الناس الكلام 
وفنون العلل > وانصرفوا إلى المسائل الخلافية بين الشافعي وأبي حنيفة ‏ وقد 
جرهم مبدان المناظرة أمام الأمراء إلى تعصب كل فريق لما يدافع ويحادل عنه » 
واعتدادہ الآخر خصما ؛ بل عدوا » وتبعہم في ذلك العامة ٤‏ وكاد يصل الأمر 
بهم إلى تحري أن يقتدى أحد في الصلاة بمخالفه في المذهب » اعتاداً على أنالعبرة 
' في الاقتداء بمذهب المأموم لا مذهب الإامام  '(‏ ولکن العصبیات المذهبية 
أرادت أن تؤ كد الفاصل بين ا ماعات ٤‏ وقد زاد بعض الفقہاء في هذا الأمر ٤‏ 
فاتهم بعضہم بعضا :بأن أئمتھم خالفوا صريح الکتاب والسنة في بعضالمسائل . 


المرحلة الثانية : مرحلة التقليد انحض 


تبدأ هذه المرحلة من منتصف القرن السابع المجري » إلى أوائل القرن 
الثالث عشر > وتعتبر هذه المرحلة أطول مرحلة في تاريخ الفقه الإسلامي ٤‏ إذ 
تبلغ سبعة قرون ونصف تقریباً » وفي هذه المرحلة انحط الققه وضعف ؛ وطبع 
بطابع المود والر كود » الأمر الذي لم يصب به في أي عصر مضى . فقد ساد 
التقلید المطلق ٤‏ ور كن العاماء الى ما وجد لديم » من فتاوي الأمة السابقين ٤‏ 


١‏ س يقول الشبخ الخضري في كتابه تاريخ التشريم الاسلامي ص 44" . ولا ندري كيف 
قالوا ذلك مع تسامم الئمة في الاجتباد والخلاف » واعتبار أن ما أدى إليه اجتہاد الحتيسد 
واحب يعمل به في حقه » ولا حوز له أن يتعداه إلى غيره » فمقتضى تلك النظرية انی اعتبر 
صلاة كل فجتهد صحيحة ويخرج فن ذلك : أن العبرة في الاقتداء بمذهب الإمام لا بمذهب الأموم . 


بعد أن کانوا في ا مرح السابقة یتامسون العلل والترجبح » وکان كل مہم فيهذا 
الوقت هو اختصار الكتب المؤلفة قبلهم » وقد ولوا بذلك ولمعا كبيراً » وم 
يكن الاختصار بدعة “من بدغ هذا الدور » بل كان موجوداً في الدور الرابع 
فان تلاميذ الآثمة قد اختصروا كلامهم > ورتوا ما أملاه الأئمة » وحذفوا مالا 
تكثر الحاجة الہ منالمسائل » ولكن فی هذه المرحلة اتحه الاختصار الى وجهة 
غريبة ٤‏ وهي الاجتهاد في جمم الكثير من المسائل في القلیل من الألفاظ ٤‏ ولا 
كانت السليقة العرببة عندهم ضعيفة» تحول الكلام الى ما يشبه الألغاز . وصارت 
كل كامة أو جملة تشير إلى حث واسع ٤‏ أو مسألة طويلة م( وأصحت الكتب 
تحتاج لتفبمها وقتا طويلاً » وجهداً كبيراً . 

وقد تتطلب ذلك وضع كتب شارحة ٤‏ لتحل غوامضہا » وتكشف عن 
معمياتها » بل أكثر من ذلك اضطروا الى شرح تلك الشروح » والتعليق على 
شرح الشرح » فكان هناك تراث في الفقه ذا ألوان ثلاثة : المتون ؛ وهي 
الكتب الختصرة - والشروح وهي الكتب التي شرحت ا ختصرات ( المتون)- 
وشارحة الشروح وهي المسماة بالحواشي. وفضلاً عن ذلك كانت التقربراتوهي 
التعلمقات على الحواشي سونتہحة لهذ! العمل ظفر الفقه الاسلامى بتراث جد 
غزير في الفقه » يعجز العادٌ عن حصره ) 

ولكن ما یؤسف له أن تلك الكتب» وجہت عنايتها إلىالمناقشات اللفظية» 
وابتعدت عن جوهر العلل ٤‏ مما جعل م المطلع علبھا هو الوقوف على معاني 
أسالمبها » ومحاولة حل ترا كببها وعباراتها . 

وهكذا ألتى الاتجاه إلى التقلمد بالفقه الضرر ٤‏ وأضاع جود رجاله في تفہم 
أقوال الکتب > وحل عماراتها > وتر كوا النظر في كتاب الله وسنة رسوله ظا 
منهم أنهم لم يبلغوا مبلغ من سبقوم في النظر » وأن فضل الله ذهب بے من 
سبقوهم ٤‏ فل يبق فم منه نصیب . 


ب +| سے 


ولا يفوتنا أن نسجل بالفخر أنه فى إبان هذه المرحلة ٤‏ نجمت حر كة مباركة 
تدعو بقوة إلى ترك التقلبد الذي ران على العقول والصدور » طوال تل كالقرون» 
هنا وهناك في بعض بلاد العام المربی الاسلامي . 

ونعتقد أن أكثر الفضل.في ذلك يرجم الى رجلين عظيمين» يعتبران منأعبان 
الفقباء العاداء هما : شيخ الاسلام أبو العباس تقي الدين بن تيمية المتوفي عام 
۷۸ ھ > وتاسذه وناثمر آرائه أبو عبداللہ شمس الدين بن قم الجوزية ٤‏ التوفی 
سنة ٢٥۷ھ‏ ؛ فقد حمل كل منھما على التقلید وأهله حملات قوية صادقة ٤‏ ودعوا 
إلى بعث الاجتباد » والرجوع الى كتاب اللہ وسنة رسوله » وما كان عليه 
السلف الصالح رضوان الل عليهم “ . 

ومن قبلهما دعا با مغرب عبد ال ومن بن علي إلى إلزام العاماء بالاجتہاد > وعدم 
التقلید ٤‏ وفي سبل ذلك أحرق كتب الفروع . 


وفي أواخر القرن الحادي عشر ا حمجری جاء أو عبدالل مد بن عبد الوهاب 
التسمي النجدي المتوفي سنة ١8٠5‏ ه > فأسس المذهب الوهابي > الذي هو في 
الحقبقة مذهب ان تممبة » وكان من حظه وحظ مذهبه : أن أصهر إلى الأمير 
ان سعود النجدي > ومن ثم وجد ا مذھب دعاة ينصرونه حتى صار المذهب 
الر مي في أصول الدين وفروعه لامملكة العرببة السعودية حتى هذه الأيام » کا 
صار له أنصار يعملون على نشرہ خارج المملكة أيضاً . 


١‏ - راجع إعلام الموقعين لابن القيم = ٢‏ ص ۱۳۰ ء ص ۲۰٠۷‏ 2 وان تبسسة وتاسذه ابن 
القیم يعتبران من الحنابة » إلا انبا م يحمدا على مذهب ابن حنبل »> بل كنا مجتہدن يتبعارن 
الدلیل ولو أدى إلى خلاف المذهب . 


مداؤءأ — 


جں انوع اوی 
ہے سے کرو کی 


ميزات هذه المرحلة : 


قبزت هذه المرحلة بأمرين : الأول : نشاط حركة التدوين في التطبيقات 
والفروع الفقهبة .فقد حضّل هذا العصر بنوع خاص من المؤلفات في الفقه > وهي 
كتب « الفتاوی » التى كانت ظبرت قبل هذا العصر ٤‏ ولکنہا كثرت في هذه 
المرحلة » ويرجع ذلك إلى أن کثیرا من تولوا مہمة الإفتاء الرسمية ٤‏ أو يلفوا . 
من العلم مكانة تجعلہم مرجعاً للناس في استفتاء عاتهم ٤‏ قد سجلوا فتاواهم في كتب 
خاصة > وجعلوها مرتىة تة عل أبواب الفقه » وكان أساوب الفتاوي بحري غالبا 
على طريقة ذكر السؤال > ثم إردافه با جواب مع النصوص التي يستند علا 
الجواب » وبعض الفتاوي يذ کر أحكام الوقائم دون أسئلتها . 

. وقد ساعدت هذه الکتب على إظہار نتائج الممادىء والقواعد النظرية ) 
و كشفت عن مدىملاءمتها للمصلحة التطبيقية عند وقوع الحوادث غير المتوقعة » 
کیا أنها من المصادر التي توقف على النصوص الفقہیة في الحوادث المتوقعة في کل 
وقت > فإن كثيراً ماتتشايه ا حوادث اللاحقة مع ا حوادثالسابقة “ فلهذا تعتر 
من المراجع القيمة في الفقه . 

هذا وبعض الفتاوى مطبوع ومتداول بين طسلاب الفقه مثل الفتاوى 
التتارخانىة » وا حانىة > والبزازية ٤‏ والظبيرية » والمندیة » وا حبریة > والزينية» 
والمبدية فالفتاوي الخانية : لقاضي خان الحسن بن منصور ا توف سنة ٣۹۲‏ ه 
وهي مطبوعة طبع حجر بكلكتا عام ۱۸۳۵ء على هامش الأجزاء الثلائة 
الأولى من الفتاوي الهندية ٠.‏ ' 


۷ھ جم فيها زبدة المسائل ا مہمة من الكتب ال ختلفة » توفى في الأناضول.سنة 
١١44‏ م » وهي مطبوعة على هامش الأجزاء الثلاثة من ا مندیة الأخيرة . 


عم ماس 


والفتاوى الزينية وهي لان نجم ( زين العابدين المصري ) من کبار فقبباء 
الحنفیة المتوفي سئة ۱٥١١‏ م - والفتاوى الخيرية لخير الدين النیف الفاروقی 
الرملي المتوقي ٠١۸١‏ ه وهي مطبوعة في جزءين -- والفتاوى المبدية في الوقائع 
المصرية لفت الدیار المصرية الشيخ عمد العياسي المدي المنوفي ٣٢‏ هھ۔ 

والفتاوى الهندية وتعرف,اممالفتاوىالعالمكيرية'١4من‏ أشهر المطولات فيالفقه 
الحنفي » وقد جمع هذا الملك لتأليف الفتاوى الهندية فقباء النفیة في عصره 
برئاسة الشیخ نظام الدين » وأجرى علیہم النفقات » ووضع تحت تصرفبم 
محكتبة عظيمة ٤‏ فانتخبوا من جميم كتب المذهب الحنفي أصح ما فیہسا من 
الأحكام ٤‏ وصاغوها في هذا المؤلف الجليل ؛ مم نسبة كل حك إلى مصدره > 
فاحتوى على ما لا يوجد في سواه » وقد طبع كتاب الفتاوى الهندية في مصر 
لأول مرة سنة ۱۲۸۲ھ » في ستة جلدات ضخمة ٤‏ ثم طبع في المطبعة الاميرية 


سولاق مصر سنة #١١‏ ھ۴ . 


ومن الفتاوى الخطوطة : الفتاوى الظبيرية لظبير الدين أبي بكر المنوفي سنة 
۹ھ وتقع في جلدين > والفتاوى التتارخانة لان علاء الدين المنوفي سنڈ ۸۰۰ ھ 
وتقع في خمسة جلدات »© والفتاوى العتابية وکلہا توجد ببنخطوطات دار الکتب 
المصرية بالقاهرة ‏ كما يوجد في مكتبة بلدية الاسكندرية : الفتاوى السراجية 
لسراج الدين ا مندي المتوفي سنة ۷۸۳ ه ؛ وکلہا فتاوى في المذهب الحنفي . 


ومن فتاوى المذاهب الأخرى : الفتاوى الكبرى لان حجر المیثمي الفقبه 
الشافعي المنوفي سنة ۷ م وتقع في أربعة يجلدات مطبوعة » وجموعة فتاوى 


١‏ - مشسوبة إلى الملك « محمد أورنيك زيب » وهو من السلالة المفولية التي حکمت في ال مند 
زمنا طريلا » وياقب باسم «عالكير» أي فاتح العام وكان ملكا صالحاً » قضى عل عناصرالفساد . 
في أسرته » وأخضع ا مند كلها تقريباً حکمە . . فيط سلطانه علييبا من سنة هھ إل 
۱۹ ھ وکان يعيش من من الصاحف التي كن یکتبھا بخط يده ۔ 

. ٤۹۸ ص١٦ راجم معجم المطبوعات العربية لسر كيس ح‎ 5 ٢ 


سس ام أ — 


ابن تيمية ( تقي الدين أحمد ) المتوفي سنة ۱۳۲۸م الفقيه الحنبلي» وهي مطبوعة 
ان حجر . ۱ 

الثانی - بدء تقنين الفقه ٤‏ أي إصدار القوانين التي عدٗلت من الأحكام 
الفقببة الشرعية المعمول ہا في المذهب ا نفي الذيكان مذهب الدولة العئانية . 


تدرج التقليد : 


لم یکن حدوث التقلید ٤‏ وإصابة الفقه بعوامل الر كود دفعة واحدة ٤‏ بل 
كان ذلك على مراحل ٤‏ فقد أصيب الفقه با مود أولاً في منتصف القرن الرابع 
المحري بضعف الدولة العباسة » وتقطع أوصالها » ومعاداة كل فريق للآخر » 
فتغلب حك السياسة على حك العقمدة ٤‏ ثم أخذ ا حال ينتقل من سيء الى أسوأ » 
حين لم يوجد بين العلماء من تسمو به نفسه إلى مرتبة الاجتهاد المطلق » حق أفق 
عاماء المذاهب في نہایة القرن الرابع بغلق باب الاجتهاد وادعوا الإجماععلىذلك» 
وفي القرن الخامس والسادس والسابع ٤‏ اقتصر عمل العاماء على التعليلوالترجيح 
والفتیا في المسائل التي لم تعرض للأمة السابقين لهم ٤‏ وحين سقطت بغداد عاصمة 
العالم الإسلامي على يد هولا كو خان حفيد جنكيزخان ٤‏ وقتل آخر خليفة من 
آل العباس الذي كان يدعى باسمه على أكثر المنابر الإسلامية “زاد ضعف المسامين» 
وأصببوا بار كود الذهني » فكان عمل الفقہاء كما عرفنا قاصر على التسيز بين 
الأقوال الضعيفة والقوية » التي صدرت عن الْئة السابقين » والتعرف على ما هو 
ظاهر الرواية ٤‏ وتصندف ا ختصرات الملغزة ٤‏ ثم جاء بعد ذلك فريى من العاماء 
فحبس نفسه في دائرة التقليد المطلق» فلم يرجح بين الأقوال المنقولة عن الآئمة » 
بل إنه م یز بين قوا وضعيفها . 

ما سبق يتضح لنا كيف تدرج التقلید في الأزمنة الختلفة . 


سے ¢ - 


ق 
جى سے فی 
ہس ان ارو یی 


.mOoOSwarat.© 


طبقات الفقہاء : 


رأنا ان عابدین ''' يقسم طبقات الفقھاء إلى سبع هي : 

١‏ - طبقة المجتهدين اجتہاداً مطلقا » وم الائمة »> ومن سلك طریقتہم في 
استنباط الأحكام من مصادرها الأصلية « كتاب الله وسنة رسوله » . 

۲ - طبقة ا جحتہدین في المذهب ٤‏ ملل بعض أصحاب أبي حنبفة الذين 
استنبطوا أحكام الحوادث » بناء على القواعد والأصول التي قررها إمامهم ٤‏ 
وهؤلاء قد مخالفونه في بعض الفروع ٤‏ ولکن لا يخرجون عن أصوله . 

- طبقة المجتهدين في المسائل التي لم برد فيها حك عن صاحب المذهب ؛ 
وهؤلاء لا يخالفون صاحب المذهب في الأصول او الفروع ٤‏ ولکنہم يستنبطون 
الأحكام التي لا نص فیہا عن صاحب المذهب » استنباطاً قائما على أصول إمامهم 
وقواعده » ومن هذه الطمقة الخصاف» والطحاوي » والكرخي ٤والسرخسي‏ 

۽ - طبقة أصحاب التخريج من المقادين » وهؤلاء لم يصلوا مرتبة الاجتباد» 
لكنهم لإحاطتهم بالأصول ٤‏ يقدرون على تفصيل الأقوال المجملة » والأحكام 
المبهمة الحتملة لأمررن منقولينعن صاحب المذهب أو أحد أصحابه ؛ ومن هؤلاء 
أي بكر الجصاص . 

ه - طبقة أصحاب الترجمح من المقلدين وهؤلاءانحصر عملهم في ترجبحبعض 
الروايات على البعض > ومنہم أبو الحسن القدوري > وا لمرغنانی وأمثاهها من 
الحنفية . 

٦‏ طبقة المقلدين القادرين على التمبيز بين القوي والضعيف والأقوى “وبين 
ظاهر الروابة > والنوادر » وھؤلاء كأصحاب المتون الین كانوأ يعد متتصف 


١‏ - هو عمد بن أمين بن عابدين التوفی سنة ۱۸۳۲ م ولد في دمشق » وهو من فقہاء اخنفیة 
ومن‌مؤلفاتہ ) کتاب رد ا حتار عل الدر اقتار ) السمی حاشة ابن عابدين , 


سے ۹۰ س 


القرن السابع اللهجري »> وفيها ينقلون الأقوال الصحرحة في المذهبدون غير هاء 
ومن هؤلاء النسفي صاحب كتاب کنز الدقائق . 

۷- طبقة القلدن الذين لا يستطبعون شا ما سبق » وهؤلاء يثقاورن 
الأقوال من غير تيز بين صحمحها وغيره ٤‏ وهلهم أصحاب المصنفات التي جاءت 
بعد ذلك . ۱ 


الفصل ا حامس 
دور المقظة الفقبية » والنهضة الحديثة 


يبدأ هذا الدور من ظبور الحلة العدلیة في سنة ۱۲۸١‏ ه إلى يومتاهذا»رفنه 
نشطت الحماة الفقہہة . واتجه العلهاء إلى الاستفادة من فقه المذاهب الاجتهادية 
کلہا » وسلك التأليف مسلكا نافع للعلم والعاماء ٤‏ واتسعت دائرة التقنین الذي 
بدأ في أواخر العصر السابق ٤‏ وانقضى عصر التعصب لمذاهب »© فدارست 
المذاهب على السواء » وأصبح الفقه القارن من أم المواد ٤‏ فلا فرق بين مذهب 
مشہور وغير مشهور ؛ بل المبع على بساط البحث سواء » للاستفادة منہا في 
التشريع > تیسیراً على الناس ٤‏ ومراعاة لروح الشريعة . 

فإذا دراسة الفقه دراسة مقارنة في معاهد التعلم الملیا » مثل كلية الشريعة 
والقانون مجامعة الأزهر» و كل ةالشريعة تحامعة دمشق وجامعة بغداد والسعودية» 
وفي کلیات ا حقوق بالجامعات العربیة في مصر والسودارن ودمشق وبيروت 
وبغداد ولببيا» والكويت . ففي جمبعماذ كرنا يدرسالفقه مقارنا»دراسة حرة 
تقوم على ذكر الأقوال الفقہیة في المسألة مع أدلتها » ثم النظر في تلك الأدلة » 
للوصول إلى ترجمح القول الذي يظفر بالدلیل القوي “دون تحيز ولا تعصب» بل 
لقد تحاوز الأمر أبعد من ذلك ٤‏ فقد توسعوا في المقارنة بين أقوال الفقباء 


عد ١ء‏ سے 


ہے 
نس 72 کے 


الشرعيين وفقهاء القانون الوضعي . 

فإذا نحن جاوزنا الناحمة الدراسة إلى ناحمة التأليف ٤‏ وجدنا أن التأليف 
أخذ يتخلص من ثوبه السابق » ويطرح المذهبية » والشغف بالاختصار والتعقيد» 
والعناية بالألفاظ » و ويشق طريقا جديدا عتمشیا مع الحياة العملية > متناولاً 
الشاكل العملية بالبحث العميق » حاولا وضع الحاول املاثمة ها کا أن نراي 
التالیف قد تعددت » فبہخا نحد المقارنة بين المذاهب الفقهئة وبغضبا ٤‏ إذ نجد 
المقارنة بين المذاهب الفقبية الإسلامية وبين التشريعات الوضعية» بل لقد صاغو( ٠‏ 
الفقه الإسلامي في مواد قانونية ٤‏ على أبرابه ٤‏ وقاموا بشرح تلك الموادء. ‏ - 
كذلك تطور القضاء في هذا العصر » فصار القاضي يصدر حكمه على ضوه 
جموعة من القوانین » مستمدة من الفقه الإسلامي من غير تقسد بمذهب معين »6 
تيسيراً على الناس ؛وقشیامع مصالحهم» أما الأحكام التي لم تتناوها هذه الجموعة » 
ولم يصدر بشأنها قانون > فإن على القاضي أن يقضي فیہد بارجج الأقوال من 

مذهب أبي حشيفة . ۱ ۱ 


۱ ظہور ا جح العدلية المساة « مجلة الأحكام العدلية و«‎ - ١ 
. الاتجاه إلى الاستفادة من فقه المذاهب الاجتہادیة كلهاء وعدم التقيد‎ - ٣ 


بذھب . 
- اتساع دائرة التقنين - ونوضح الأمور الثلاثة فبابلی: 
أولاً - امجلة العدلية * 


حمث كانت الأحكام الشرعیةمنثورۃ في بطون الکتب الفقهرة كل مذعب» 1 


وكانت هذه الكتب متفاوتة في منهاجبا ٤‏ فبعضھا مختصر والآخر مطول » 
كاهي مختلفة في تقبیمہا لتفاوت المكانة الءاسة ام لفي تل كالكتب »ثم هي ليست على 
درجة واحدة في استیعاب الأحكام العلمیة » والآراء المذهبية > فقد يوجد في ' 
بعضها ما لا يوجد في الآخر > فضا على تفاوتها في اللغة والأساوب > وعدم 
وجود أحكام كثيرة في مكان محثہا . بل تذكر في المناسبات الاستطرادية في 
غير أبوابها . 


ومن جہة أخرى فإن كل مذهب اجتہادي لا يخاو من آراء وأقوال مختلفة 
في المسألة الواحدة » لاختلاف الروايات عن إمام المذهب » أو اختلاف ا حرجین 
لأحكام الحوادث الجديدة » أو المرجحينلاروايات»وكل ذلك يجعل درجة اعتبار 
كتب المذهب مختلفة ومتفاوتة > ويجعل البحث عن نصوص الأحكام الفقهية ف 
تلك الكتب ٤‏ واستخلاصہا » والتعرف على درجه قوتها أو ضعفہا يحتاج إلى 
قدرة خاصة > ومرونة فقہیة طويلة » تصعب على الكثيرين . 


لهذا في خلال تدوين القوانين العؤانية - والتي معظمہا منقول عن قوانين 
الغرب - رأت الدولة الەثانیة » أن تدون أحكام القانون المدني من فقه المذهب 
الحنفي ٤‏ الذي كان مذهب الدولة الرمي » وبالفعل عبنت في عام ۱۸۹۹ء 
نة اسعتبا « جمعية الجلة » مؤلفة من سبعة علماء » برئاسة احمد حودت باشا 
ناظر ديوان الأحكام العدلية » غايتها : تأليف كتاب في المعاملات الفقھیة » 
لسكون مضبوطا » سہل ا أخذ ٤‏ عاريا من الاختلافات » حاويا للأقوال 
الحتارة » سبل المطالعة على كل واحد » وبعبارة أخرى » كانت غايةالمعية قز 
القول الصحح من الأقوال الكثيرة في المذهب الحنفي» مع اعتبار تبدل المسائل 
المينية على العرف والعادة . 


وقد قطعت جمعية الح سبع سنوات لانجاز عملبا “© فم ها ذلك عام۱۸۷۹۰ءء 
ونشر باسم مجلة الأحكام العدلية » وكانت كتب ا جل أثناء ذلك تنسر تباعا 


سس ۸۸ س 


حسب إ)نحازھا بإرادات سلمة متفرقة . 


وتحتوي الجلة على ألف وغامائة واحدى وخمسين مادة ٤‏ مقسمة إلى مقدمة 
وستة عشسر كتابا » مرتبة مباحثہا على الكتب والأبواب الفقبية » لکنہا فصلت 
الأحكام مواد ذات أرقام متسلسل كالقوانين الحديثة » ليسبل الرجوع إليبا 
والإخالة 0 > وقد استمد معظم مقدمة اة من كتاب الأشباه والنظائر 


لان نيم » و و كتاب ا جامع لأبي سعيد الخادمي ون لف المقدمة من مائة مادة: 
بالقواعد الكلية . 


أما الكتب الستة عثسر التي احتوتہا المجلة . فسحث بعضها في العقودالخاصة» 
وهي البيوع » والإجارات » والكفالة » والرهن » والأمانة ٤‏ والمبة »والشركة» 
والوكالة » والصلح » والإبراء » والحوالة » والشفعة ٤‏ ويبحث البعض الآآخر في 
مسائل عامة تتعلق بالعقود كالحجر »> والإكراه» أما الكت بالباقية : فتبحث في 
بعض مسائل الشات » وأصول الحا كمة : وهي الدعوى» والقضاء ) والإقرار » 
والبینات » والتحليف . 


والمجلة مأخوذة بوجه عام عن كتب ظاهر الرواية في المذهب الحنفي» وعند 
تعدد الأقوال » تختار القول الذي يكون موافقا لحاجات العصر » أما البعض 
الآخر وهو قلیل » فقد ترك ظاهر الرواية ٤‏ ورجح فبه رأي بعض المتأخرين 
من ا حنفیة اتباعاً لتغير العرف - ول تبحث المج قي مسائل العبادات ٤‏ بل 
اكتفت بالأحكام القانونية من معلومات الفقه» كذلك لم تحو المجلة النظريةعامة 
للالتزام > ولكن يوجد معظم أحكام المسئولية الجرمية »والضمان» مبعثرة في المواد 
الماعلقة بالفصب » والإتلاف » وما شاكل ذلك . 


وقد اتبعت المجة أسلوب القوانين الحديلة » من حمث ترتيب الأبواب 


٣۹ -‏ سے 


والفصول » وتقسمما إلى مؤاد مسلسلة ٤‏ لکنہا تختلف عتہا بذكر بعض 
اتفصیلات والأمثلة في صلب الوا اد 7 سيب ذلك: أن المحلة كانت ت أو لقدويزمن 
القضاة والعاماء ٠.‏ 


راتت رفظ اليف یہ » سد أذ افقہاء منذ ظہورھا یدرد ہت 0 


شر سم ۳۰ مواد المجلة لا الترتنب الفقبي ٤‏ وقد ظبر ا مجلة روح 
لأسا قب الیک ومن اشرو اور شی مل از / وهو شرحوجیز 
واضح » کثبر التداول »ا أن من الشروح التي ظہرت أخيراً دأ شرح الأناسي » 
وشرح ال حاسني »> وغيرههما''' , 


ثانيا ‏ اتساع التقنین 


فقد اتسم في هذا العصر التقنين » وصدرت قواتین كثيرة في المواضيع 


٠‏ ١-قد‏ طبقت مجلة الأحكام العدلية من حين صدورها في تر كيا وفي البلاد التي كانت تابعة 
للحكم العثاني باستثناء قلب الجزيرة العربية واليمن ومصر ء وبقيت تافذة الفعول في ليبيا حتی 
يدم سلة ۱۹۹۲ ء وكذلك بقبت في سائر تلك البلاد زمنا بعد الحرب العالیة الأولى ء ولكنها 
ألفیت فیہا بعد ذلك تباعا » فتركيا تر کت الشرع الاملامي في مسائل العاملات » وتر كت الجلة 
وسائر الفوانین العئافية » واسنبدلت بها قوانين مترجمة حرفیا عن قوانين الغرب » لاسيا سویسراء 
والاتيا وايطاليا » ثم الفیت المجلة تباعا في البلاد العربية الأخرى التي كانت تطبقها » وام تعد 
تافذة الیوم بکاملہا إلا في المملكة الاردنية الهاثمية مع تعديلات واضافات بقانون سنة ۱۹۰۱ 
المقتيس عن قانون حقوق العائة والقوانين الصریة . وفيا عدا ذلك نص عل تطبيق 


المذهب الحنفي .ٴ 


0 س 


ا ختلفة ٤‏ فشملت القوانين التحارية والقوان ين العقارية » وقانون الإجراءات 
والمرافعات . ولم يقتصر التقنين للفقه على الدولة العؤانية » كالم يقف عند حدود 
المسائل التى تناولتها المحلة » أما مسائل الأحوال الشخصية فقد بقىت دون 
تدوين في المملكة العثانبة » وذلك لكونها معقدة » ومختلفة باختلاف الطوائف 
والملل > فغير المسلمين كثيراً ما يطبقون قانونهم الكنسي في أحواهم الشخصية > 
على اعتبار أنهامن توابع حرية العقيدة » وظل” الأمر كذلك حتى صدر قانون 
حقوق العائلة سنة ۷ء متضمنا أحكام الزواج والفرقة لامسامين»والمسحيين» 
والموسويين » حسب شرائعهم وتقاليدهم - وهذا القانون وإن كان في الأصل على 
المذهب الحنفي بخصوص السامین » إلا أنه مأخوذ في كثير من المسائل عن باق 
المذاهب الإسلاممة . 


وقد قام الفقيه قدري باشا بعمل مموعة من القوانين ٤‏ استقاها من المذهب 
الحنفي أيضاً » مسترشداً بالمجلة العدلیة ؛ فألف كتابه مرشد الحيران في معرفة 
أحوال الانسان في 44١‏ مادة ٤‏ خاصة بالمعاملات » وقد قامت الدولة المصرية 
بطبعهسنة 1۸۹٠‏ م > كذلك قنن أحكام الوقف ءطبقا لمذھب الحنفي في 6+ 
مادة » وأصدره تحت عنوان كتاب «العدل والإنصاف فی مشکلات الأوقاف» 
وقد طبع هذا الكتاب أيضاً في سنة ۱۸۹۳م » ثم قان أحكام الأحوال 
الشخصية : الهمة ٤‏ وا حجر > والإيصاء » والميراث » وغيرها في كتاب بلغت 
مواده 549 مأدة . 0 00 

ولقد كانت هذه المجموعات الثلاثة التي ألفبا قدري باشا عملا شخصا له» 
فلم يكن ها الصبغة الرسمية من الدولة » إا كانت من المراجع الصادقة > التي 
أرشدت كل من تصدی العمل الفقهي المقان . 


= ۹ = 


برقت 
جں انچ تارج 
یکی هخ اکرو یی 


Cı‏ صا ع ہ دن ۲۳ ۔ 


التقنين في العصر الحاضر : 

قد اتحه المصلحون في العصر الحاضر > إلى الاستفادة من المذاهب الختلفة في 
التشريع ٤‏ تیسبرا على الناس ٤‏ وقشيا مع روح الششريعة التي تدعو إلى رفع 
ا حرج ودفع الضرر عن ألناس 


وكان آبرز من سعى إلى الرجوع بالفقه إلى مصادره الأولى > ومحاربة 
الجود على مذهب معين » و كتب معيته » السبد جمالالدين الأفغاني باعث النہضة 
الفكرية في الشرق ا توفی سنة ۱۸۹۸ م٤‏ تبعه تاميذه حامل لواء النهضة من بعده 
الإمام مد عبده » واستمر مد عي ده وشیخہ الأفغاني يعملارن لتحقيق 
هذه الغاية » وجاء من اعتنق مبادأهما » فتعبدوا هذا الملبج الجديد» فتخلصت 
الأحكام التي يخضع هما نظام الأسرة من التقبد مذهب معين » أو قول فقيه . 
ففي أواخر سنة 1414م تألفت لجنة من كبار العلماء المسرعين في مصر > وكان 
من أعضاءها شيخ الأزهر والفتي ٤‏ وبعض کبار رجال القضاء الشرعي > 
وأساتذة کلبات الحقوق » ومدرسة القضاء الشرعي ٤‏ فوضعت مشروع] 
الأحوال الشخصية »© مقتيساً من المذاهب الأربعة » ولكن قد ذهب هذا 
المشروع الذي أنفقت الاجنة في وضعه أكثر من سنتين > ووضعت له المذكرة 
ليصدر العمل به . نعم ذهب هذا المشروع ء لأن بعض العلماء الرسميين رأوا أن 
فيه تلفیقآ''' » والتلفيق باطل بالإجماع » وأن فنه تعديا على الشرع وإفساداً 
للأحكام الشرعیة » إلى غير ذلك ما قالوا » فوقف المشروع ؛ وألقى به في 





١‏ - هو تتبع المقلد رخص المذاهب فيأخذ من كل منہا أسهلها » وهو جائر شرعا لکن 
بشرط ألا يؤدي التقليد إلى عمل لا بقول بصحته أحد من انحتبدين کا اذا اتبع المقلد مذهب 
أبي حنیفة في أن لس المرأة لا ینقطر الوضوء » واتبع مذهب الشافعي في أن خروج الدم من 
البدن لا ينقض الوضوء » فإن توضأ ولس المرأة وخرج منه الدم ثم صلى بوضوئه فإن صلاته غير 
صحيحة على قول الحنفى والشافعي . 
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سلة المهملات بعد هذا ا جھود العظم .١‏ 

لکن المطالبة بالإصلاح بعده اشتدت ٤‏ وضعفت روح المعارضة مم الزمن » 
فرأى القائمون في مصر على القضاء الشرعي أنه صار ضروريا السير في الإصلاح 
الموضوعي تدرا > وأنه لا معنى مطلقا التحجبر على الناس بالتزام مذهمب 
أبي حنفة وحده » ولذلك صدر القانون رقم ه؟ لسنة ۱۹۲۰--وکان أول قانون 
قرر أحكاما في مسائل ختلفة منغير مذهب أبي حنیفة ٤‏ وإن کان لم یخرج عن 
المذاهب الأربعة » وفي الحق أن ه ذا القانون قد اعتمد كل الاعتاد على مذهب 
الإهام مالك ب ن أنس فیا جاء فيه من أحكام “فق أكثر أحكامه, 


م بعد ذلك سار المصلحون خطوة ثانىة جريئة ٤‏ فصدر المرسوم بقانورن 
رقم ٥٢‏ لسنة ۱۹۲۹ > وجاء في بعض مواده بأحكام موضوعية من غير المذاهب 
الأربعة المعروفة “و ذا اقتحمت آخر عقبة كانت في سبمل التحرر الفقبي ۳ہ 
وبعد ذلك وافق مجلس الوزراء المصري ی دیسمار ۱۹۴۳۷ على ما رأته وزارة 
العدل من تكوين لجمنة لوضع قانون يتناول أحكام الأسرة کلہا » وبكونمستقى 
من الفقه الإسلامى ٤‏ من غير تقمد مذهب واحد »> أو مذاهب مسنة من المذاهب 
الإسلامسة ٤‏ فأصدرت اللجنة قانون الميراث وصدر به القانون رقم ۷۷ لسنة 
لسنة ۳غ۱۹ ”۲' - کا أصدرت قانون الوقف ٤‏ وصدر به القانون رقم 48 لسنة 

١۔‏ انظر مجلة مصر المعاصرة ال جلد السادس والعشررن ص ٤٣۷‏ ففيه بيان موجز لأحكام 
الأحوال الشخصية في الشریعة الاسلامیة للشيخ أحمد ابراهم . 

- من أمم القواعد التي جاء بها هذا القانون أنه ألفى تعليق الطلاق بالشرط » واعتبر 
الطلاق ثلاث بافظط واحد طلقة وأحدة علا برأي ان تمممة ٠.‏ 

من المسائل التي غابر فيها القانون ما كان عليه العمل : توريث الاخوة والاخوات 

لأثقاء أو لأب مم ا لد الصحیح بعد أن كان حاجبا ل کا اعتبر القانون التسبب في القتل 

مائع من الارث دون القتل الخطاأً وما جرى مجراه بكس ما كان عليه العمل » كذلك اشتمل 

على الرد على أحد الزوجين با بقي بعد فرضه إذا لم يوجد لامتوتي أي قريب پرثە ‏ فهو أولى با 


س تاریخ الفقه الإسلامي - ۸ 


١ 5‏ ثم أصدرت القانون رقم ۷١‏ لسنة ۱۹٦‏ الخاض بالوصية وأحکامہا . 


وأخيراً رؤي من الضروري تقنين الأحوال الشخصية > حين ألفبت اجام 
الشرعية » وضم اختصاصها إلى ا حا کم الوطنية > وانتہت الاجنة المؤلفة أخيرا 
لذلك بشروع قانور لا ہزال موضع النظر ٤‏ ول يصدر حق كتابة هذه 
ثالث : الاتجاه إلى فقه المذاهب كلها : ٠‏ 

تيز هذا العصر بالتوسع في الاتجاه نحو الأخذ بفقه المذاهب > کا يشعر بذلك 
ما جاء في تقرير لائحة الأسباب الموجبة التي صدرت بها المجلة » من حث المعية 
التق قامت بوضعها عن مذهب ان شبرمه في اعتبار الشروط مطلقاً في العقود » 
وبعد ا مناقشة رؤي الاقتصار على المذهب الحنفي في الشروط لتوسطه ٤‏ ولعدم 
الحاجة في نظرم إلى الأخذ ذهب ان شبرمه » لأن الاجتباد الحنفی يعتبر 
ويصحح كل شرط جرى عليه العرف . 

وإذا كانت هذه المذاهب الفقببة ما دون منہا وما لم يدون ٤‏ نا نقلت آراء 
أصحابه في کتب الاختلاف الفقبي نقلا صحيحا » فإن نسبتها إلى الشريمة 
الإسلامية متساوية » ومعنى هذا أن آراء فقہاء الصحابة ومن بعد من التابعين 
وتابعيهم کان اي“ ليل » وان شارمة ؛ ومكحول ٤‏ والأوزاعسي ل والحسن 
البصري > وسعيد بن جبير وغيرهم ٤‏ ها من القبمة والاعتبارما لآراء أبي حنيفة» 
ومالك ٤‏ والشافعی » وان حشل . 

فلبذا لم یکن من ال حتم أن يتمسك ذهب أحد المجتهدين بکامل) بليمكن 
أن يؤخذ من قواعد كل مذهب ما يتناسب مم مصالح الزمن ٤‏ فإن ما يضبق 
عنه المذهب الواحد ونظرياته يوجد في مذهب آخر سعة - وقد رأى بعض 
المفكرين من عاماء العصر ا حاضر أن مموعة المذاهب الاجتہادیة » يحب أن 
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تعتبر كمذهب واحد كر في الشريعة الإسلامسة > وأن المذاهب الفردية كالحنفي 
والمالكي والشافعي تعتبر كالأقوال والآراء الختافة في المذهب الكبير » وعلى 
عاماء الأمة أن برجحوا ويختارو! من تلك الآراء للتقنين »ما هو أوفى بالحاجة» 
وما تقتضمه المصلحة في كل زمان ومكان ٤‏ وهذا رأي سديد جديرالاعتمار'". 


٠‏ عل أنه من الستحمن أل يقصد بتوحید الذاهب جعلها مذهيا واحداً » بل 
الان وبين أتناعبا » حى محصل لاقتماس التبادل عند الاقتضاء . " 


١‏ - صدر في سوریا سنة ۱۹۰۱۴ قانون الأحوال الشخصية جامعاً ميم أحکام الأسرة من 
زواج وأهلمة » ووصة وميراث » وقد استمد أحكامه من الفقه الاسلامي محمسع مذاهيه وآراثه: 
فكان أول قانون کامل من نوعه في العام الاسلامي كله بشموله تقئين جميع أسكام الأحوال 
الشخصية ٠‏ وبا تضمئه من أحكام إصلاحمة » وخطوات تقدمة في من حدودالشريعةالاسلامية, 
کیا کان هذا القانرن خير برهان على ما في الفقه الاسلامي بعناہ الواسع في ختلف مذاهبه وأصوله 
من كفاية » وقابلية للاستجابة إلى شتى حاجات التشريعات الزمنية , 


اوه 
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لکل نان 
أهم المذاهب الفقبية 


مقدمة : 
قدمنا أن المذاهب الفقہة نشأت في دور الکمال والنضج > أي في المرحلة 
التي تبدأ من أوائل القرن الثاني الهجري تقریباً » إلى منتصف القرن الرابع 


ولم یکن الخلاف بين المذاهب ا ختلفة »خلافاً على المبادىءوالتعالم الأساسية » 
بل كان بوجه عام واقعا على الفروع ٤‏ مناسبة تطميق المبادىء على القضاباالعملية » 
ويمكن أن يعتبر اختلاف المذاهب شبيها باختلاف ا ما کم الیوم في تفسبربعض 
النصوص » أو القواعد عند تطسقما ٤‏ على الدعاوى المعروضة علبھم . 


ومن الأمور الظاهرة في أكثر المذاهب > أن الطريقة التي اتبعها الفقباء في 
اجتهادهم واستدلالهم > 7 الطريقة التحلملدة فما يتعلق بالنصوص > والطريقة 
الاستقرائية فما م ينص عليه ٤‏ أي أن الفقہاء کانوا يأخذون النص كقاعدة ٤‏ ثم 
يفسرونه ويحللونه ویستخرجون مله النتائج والفروع ٤‏ أما إذا لم یکنفی المسألة 

« فإنهم كانوا حذرين يقظين ٤‏ بخافون من وضع القواعد العامة » لثلا 
يصطدموا بالنصوص »> فكانوا يدرسون القضية التي تعرض عليهم » ويحتهدونقي 
استنباط الحل اللازم بالقياس أو الإجماع أو غير ذلك من الأدلة الشرعبة . 


وإذا ظهر أن اختلاف المذاهب بوجه عام كان اختلافا في تطبيق القاعدة 
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على القضایا العملية ٤‏ واتضح أن الخلاف بين أهل السنة وأهل الشيعة » كان 
في أساسه سياسيا من جبة أخرى » کان من اللازم ٤‏ أن نستنتج أن التقارب بين 
المذاهب الإسلامية أمر موافق لروح الشريسة الإسلامية » فالإسلام توحيد 
واتحاد » وأخوة وتسامح » وهو لا يعرف التقرقة بين الناس ٤‏ کا لا يعرف 
التحزب الديني » بل لقد : ہی أل عن ذلك في كتابه الكريم ؛ فقال تعالی :« إن" 
الذين فر قلوا دینہم ' وکانواٹ شه ”3 > لست ملم في شيم ). 

وأهم المذاهب الفقببة : مذاهب أهل السنة التي كتب ھا البقاء > وخلدت 

مع الزمن » وظل العمل ققائما بها للآن ؛ وهي أربعة مذاهب : المذهب الحنفي» 
والذعب المالي > والمذهب الشافعي » والمذهب ا نبلی » وهي مذاهب متقارية 
لہا تعتمد تعتمد على القرآن والسنة ٤‏ ونا اختلفت في مدى أخذها بالرأي في الفقه ٤‏ 
فكان أبو حنیفة يعطي لارأي بجالاً واسعا » بمنا الأئة الثلاثة بأخذورن به على 
نطاق يتسع قلبل ويضيق كثيراً . 

كاأن منالمذاهب الباقية إلى اليوم مذاهبالشيعة وهي « الزيدية» والإمامیة » 
والاسماعيلية » » وهناك مذاهب اندثرت : ذهب الأوزاعي » والثوري » 
واللث بن سعد » والمذهب الظاهري ٤‏ ومذهب الطبري 


کیا يوجد المذهب الدرزي » والمذهب الإباضي الذي يدين به بعض منيسمون 
بالخوارج في جہات قليلة جداً من العالم الإسلامي . 


- ليس المراد ہالشسع ( أهل الشیعة ) بل الأحزاب التي فرقت دینہم . 


س ۷ 


جی رج ںی 
کے اجن الزو ی 


.moswarat.c 


الفصل الاول 
المذاهب السنية الخالدة 
۱ 5 المذهب الحنفي 


صاحب هذا المذهب هو الإمام أبو حنیفة النعمانن ثابت المي الكوني ١١‏ 
وكان جده ملو کا لبني تی الله بن ثعلبة » ثم أعتق فصار ولاؤه لهم > وقد عرف 
بالإمام الأعظم اعلمہ الوافر > ولد في الكوفة سنة ۸۰ ه وعاش بها أكثر حياته» 
وقد بدا حياته العاسة يدرس عل الكلام ٤‏ ثم تعلم فقه مدرسة الكوفة > عن 
شخه حماد بن أبي سلمان المتوفي سنة ١٠٥ھ‏ وكان إلى جانب حباته العامة 
تخرتازا 3" » فأ كسبه عل الكلام واحتراف التجارة مقدرة واسعة على تحكم 
الزأي والمنطق > وعلى تطبيق الأحكام الشرعية على القضايا العامية » وعلىالتوسع 
فيها بطريق القياس والاستحسان » فلذا سمي مذهبه بمذهب أهل الرأي . وقد . 
روي عنه أنه قال : « عامنا هذا رأي ٤‏ وهو أحسن ما قدرنا عليه » فمن قدر 
على غير ذلك فل ما رأى ولنا ما رأينا  »‏ - وقد جالس أبو حدفة العاماء » 
وأخذ عنہم > ولزم شخه حماد بن أبي سليان نحواً من ماني عشرة سنة » الذي 
تلقى الفقه عن ابراه النخعي والشمي » وعلها أخذ فقه شريح القاضي » وعلقمة 
ابن قبس » ومسروق بن الأجدع › .وأولئك تلقوا العم عن الصحاببين الجلملين 
عبد الله بن مسعود » وإمام الهدى على بن أبي طالب رضي الله عنه » وحين توفي 
حماد بن سليان ٤‏ جلس أبو حنيفة جلسه » وتوسط حلقته » وأفاض في درسه ؛ 

١‏ - أصله من الكوفة » إلا أن الخليفة النصور العباسي استقدمه إلى بغداد حمث مات بهاء 
انظر تاريخ بقداد للخطسب ح ۱۳ ص 4؟”. 

- بيع الخز وهو نسيج من صوف وابريسم ( انظر قاموس لمان العرب عن الاثیر ). 

؟ - الملل والنحل الشبرستاني بهامش ابن حزم ح٢‏ ص ۳۹ ۔ )٢(‏ تاريخ بغداد ح۱ 
ححص مم" ى 
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وكان شديد العطف على تلاميذه » يواسيهم » ویدہم با يحتاجون إلبه من مال ٤‏ 

حسن التخلص ذا فطنة وذ کاء » كما كانهادىءالنفس ضابطا لها »حاضرالمدبة» 
واسع الحيلة » حسن التصرف » ينفذ إلى ما بريد من أیسر الطرق وأسهلها “ومع 
ْ ذلك كان فذاً في الورع والحوف من ال » یذ کر الخطيب عن الفضيل بن عياض 
أنه قال : « كان أبو حنيفة رجلا فقيبآ » معروفا بالفقه » مشهوراً بالورع ٤‏ 
واسع ا مال > معروفا بالأفضال على كل من يطيف . به » صبوراً على تعلم العم 
باللبل والنبار > حسن القول » كثير الصمت » قليل الكلام » حتى ترد مسألة في 
حلال أو حرام ٤‏ فكان بحسن أن يدل على ال حق » هاربا منمال السلطان ». 


بلغ من ورع أي حنيفة ٤‏ وامتناعه عن طلب الجاه والدنیا وزينتها » أرن 
أراده على القضاء بالكوفة يزيد بن عمر بن هبيرة » عامل مروان بن عمد على 
العراق زمن بني أمية » فرفض وكان أن ناله لذلك عذاب شدید » ولا خشي ابن 
هبيرة أن يموت الإمام فيككون موته سبّة إلى الأبد على ا لحك الأموي » اضطر 
إلى إخلاء سبیلہ » فر كب أبو حنیفة قاصداً بيت الله الحرام وظل مجاوراً له » . 
سا كنا حرمه الآفن إلى أن استقام الأمر للعباسيين » فعاد إلى الكوفة » وفي عبد 
العباسيين استحضره أبو جعفر إلى بغداد » وعرض عليه أن يولبه القضاء “فرفض 
أبو حنيفة أيضا > فحبسه وعذابه وأمر بضربه كل يوم عشيرة أسواط حت أشرف 
على الهلاك وتوفی سنة ۰٠٥٥ھ‏ . ْ 

ويذهب ا مرحوم الشبخ ا حضري إلى أن السبب الأول والحقيقي لهذه الفعلة 
من ابن هبيرة كان الرغبة في امتحان الإمام » لمتبين مقدار ولائه للدولة القائة 
با حك » ويخاصة أنه قد كان من العاماء من يعرض عن مناصب الدولة إذا لم يكن 

)١(‏ تاريخ بغداد م١‏ ص ۲٢‏ ء تذكرة الحفاظ للذهي ح ١‏ ص١۹٠‏ ء مفتاح السعادة 
٢ =‏ ص ۷۹ فأين هذا من تبافتنا الان نحن رجال الدين » على التقري لاصحاب السلطان وطلب 
الال ومتم هذه الحياة الدنيا . 
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محباً للحم ٤‏ حتى لا يعتبر قبوله تأييداً لها » وقد كانت هناك في ذلك العصر 
ثورات على الأمويين من طلاب الخلافة » وإلا فالصالحوت للقضاء في عصر 
أبي حنيفة کانوا كثيرين »ومنهم طبعا من كان لا برغب عنه ؛ و لهذا ثرى أبا جعفر 
اللصور وهو يعرض على أبي حشيفة القضاء » ویری منه الإباء يسأله قائلاً : 
أترغب عا نحن فمه 2٠١١‏ » فكان الغرض من عرض القضاء محنة المعروض عليه » 
ویقال إن أبا حنفة أبى تولى القضاء » لاعتقاده أن تولى المناصب في ا حکومة 
جر إلى ا لاك 4 ويعرض الدين والكرامة للخطر . 


وكان طبيعياً أن یکون بین أبى حنیفة وبين معاصريه » من ڪبار رجال 
الحديث والفقه شيء من الوحشة » ومرجع ذلك اختلاف نزعة أهل الحديث > 
ونزعة أهل الرأي»فإنه كانإمام أهل الرأي » وقديكون للتنافس الذي بحدثعادة 
بين المتعاصرين من العاماء » إلا أن مؤرخي هؤلاء الأعلام محكمون دائاً بالتفوق 
لابي حضفة »يذ كر الخطيب المغدادي عن بعض من روىعتهم أنه قال:« كان نعم 
الرجل نعان ما کان أحفظه لکل‌حدیث فه فقه ٤‏ وأشد فحصه عنه “وا عامّه 
ما فبه من الفقه " » . 


كانت طريقة أبي حنہفة في الاستنباط تعتمد الأصول الآثية : 
١‏ - کتاب الله تعالى فہو أصل الأصول ٤‏ ومصدر المصادر . 
-٢‏ سنة رسول الله في المبينة لكتاب الله » المفصلة حمل » وقد عرف 


أوحنبفة بالتشددفي قبول الحديث »فكان لا يقبل خبراً عن رسول اث إلا إذا 


»هه 


۳ ص مم » تاريخ الآشريم الاسلامي للخضريص‎ ١ = تاریخ بغداد‎ )١( 


(؟) تاریخ بغداد = ٦۳‏ ص ۳۳۹ ,. 


— (+ — 


رواه جماعة عن جماعة » أو رواه واحد عن رسول الله في جمع من الصحابة فلم 
بخالفه أحد » لأن ذلك يدل على إقرارم له . ولم يقبل الأحاديث الآحادية إلا إذا 
كان راوها ثقة ثبت » تتوفر فيها شروط اشترطہا ٤‏ وسبأتي بيانها عند الكلام 
عن السنة 


- الاجماع : ؛ ۔- أقوال الصحابة» لانم هم الذين عاينواالتنزيل»وعرفوا 
ا مناسبات » وكان من مبدئه إعمال رأيه فا بروی عن الصحابة من أقوال ٤‏ 
وعدم الاعتداد بأقوال التابعين » إلا أن توافق اجتہادہ . 


ه - القياس ؛ وذلك إذالم يكن في الكتاب أو السنة أو أقوال الصحاية 
نص في المسألة » وقد بلغ أبو حنیفة في القياس مبلفا كبيراً » فكان يبحث عن 
العلة : فإذا وصل إلمها » أخذ بختبرھا » ويفرض الحوادث ؛ ويقدر الوقائم التي 
م تقع > لیطبق عليها العلة التي توصل إليها > ويعطيها حکمہا . 


-٦‏ الاستحساثت : وهو الخروجعن مقتضى القيا سالظاهر إلى حم آخر 
خالفه دل عليه نص أو إجماع أو عرق . 


وقد ضرب الفقه الحنفي بسهم وافر في الحيل الشرعية ٤‏ وليشت من باب 
التحابل على إبطال الحق » أو أ كل مال الناس بالباطل ٤‏ إنما هي استتخراج فقبي 
للخروج من مأزق ٤‏ مع عدم التعدي على أحد في ماله أو نفسه »> فالدي باشره 
الحنفة من الحمل إنما هو من الحبلة الجائزة شرعاء روى أن الأعمش حلف بطلاق 

)١(‏ أوضح أبو حنيفة طريقته في استنباط الأحكام الفقبية فقال : « إني ٦‏ خذ بکتاب الله 
إذا وجدته » فا لم أجد فيه أخذت بسنة رسول الله صلى الله عليه وسم رالا ثار الصحاح عنه التي 
فشت على أيدي الثقات » فإذا لم أجد فيكتاب الله ء ولا سنةرسول الله صلىاشعليه وس » أخذدت 
بقول أصحابه من شت وادع قول من شئت ء ثم أخرج من قوم إلى قول غيرم » فإذا انتهى 
الأمر إلىابراهم والشعبي والحسن وان سيرين وسعيد بن المسيب ( يريد المحتهدين أمثاله ) فلي أن 
اجتہد » کا اجتہدوا » واجع التشريع الاسلامي للخضري ص ۲٢٢‏ . 


س لا هم 


امرأته إن-أخبرته بفناء الدقيق » أو كتبت به » أو راسلته » أو ذكرت لأحد 
ليذ كره له » أو.أومأت في ذلك » فسألت أبا حشفة > فاحتال لخرج هذا فقال 
ها : إذا انتهى الدقق » فشدی حراب الدقيق على إزاره أو ثوبه » وهو ائم ٤‏ 
فإدا أصبح أو قام من الليل عم بفناء الدقق . 


وا يعرف عن أبي حنیفة أنه ألف كتاباً في الفقه » وكل مانقل أو نسب 
إلمه إنما هي رسائل صغيرة كرسالته المسماة بالفقه -الاكبر'"' ورسالة العالم والمتعم» 
ورسالته إلى عثان البتي ا لمتوفی سنة ٠۳٣‏ ه > ورسالته في الرد على القدرية . 
وواضح أا في حيط عم الكلام أو المواعظ . وقد روى عنه تلامىذه وأصحابه 
مسانيد عديدة في الحديث » وصلت إلى خمسة عشر مسندآ!؟' »> جمعباقاضيالقضاة 
أبو المؤيد محمد بن مود الخوارزمي ( المتوقي سنة ١ه‏ ه ) في مجلد واحد أسماه 
جامع المساتيد» ولهذا يقول ابن خلدون .قل عن أبي حضسفة إنروابته للحدیث 
بلغت فقط سبعة عشر حديئا أو نحوها !'' . 


نقلت أقوال أبي حنیفة إلینا على يدأ حاب وتلامىذە »وأشبر هؤلاء أريعة» 
هم أبو يوسفف »> وزفر بن الهذيل بن قبس ٤‏ مد بن الحسن » والحسن بنزياد» 
وبواسطتهم اشتہر المذهب النفي ٤‏ وخاصة أبو يوسف وعگممد المعروفان 
بالصاحمين ۶“ » وقد ساعدا على تخليد المذهب» فلم يندثر کا اندثرت ٠‏ مذاهب 
كثيرة من الفقہاء الذين عاصرهم أو حنيفة » أو سبقوہ 00 
شرع بطي دم بسي سڈ وا و . 
(۲( راج هله الا ف ري لق الاملامي لدکتور عل عبد اقدر ح١س‏ ¥ 
)٣(‏ المقدمة ص ۳۸۸. 
)٤( ١‏ يقال الشيخان لأبي حنيفة وأبي يوسف > ويقال الطرقان لأبي حنیفة ومد ء راجم 
الفوائد البہیة محمد اللکنوی المندي - ط مصر ٣۳٣٣٤۶‏ ھص TEA‏ 


— ۲٣ - 


۱ - ابو بوسف : 

يعقوب بن ابراهم الأنصاري الکوفی » ولد عام ١١#‏ ھ وتوفي عام ۱۸۲ھ > 
تولى القضاء فى بغداد ٤‏ ثم في خلافة هارون الرشد قلد منصب قاضي القضاة ٤‏ 
فكان يأمر بتولية القضاة في جميع أنحاء الدولة العباسية . فساعده ذلك على 
نشر مذهب الأمام أبي حنيفة من الناحبة العملية ٤‏ وكان أبو حنیفة بیدہ با مال 
والنفقة اللازمة من آن لآخر لكونه فقيراً » وكان أفقه أصحابه “ظاهمر الفضل 
بين أهل عصره » فهو أول من وضع أصول الفقه على مذهب الإمام ؛ وأملى 
المسائل » وبث عل الإمام في أقطار الأرض 3١‏ , 


ومع اتصاله بأبي حنیفة اتصال التاسذ بالأستاذ » وأخذه الفقه عنه » كان 
بلا شك يحتهداً »> فخال فإمامه فهمسائل أو مواضع “وا يدل على أن أباوسف 
كان له رأي خاص أحمانا في المسائل » ٤‏ ما قاله الخطيب البفدادی : « ماخالفت 
ابا حنیفة في شيء قط » فتديرته إلا رأيت مذهبه الذي ذهب إلے ھی فى 
الآخرة '۶۷. ۱ ۱ ۱ ۱ 


والسبب في تلك ا خالفة : ما أخذه عن بعض رجال الحديث الذين اتصل ہم 


وقد رحل أبو يوسف إلى المدينة » ولقي مالکاوناظرہ » وأخذ عنه الحديث 
والفقه » ورجع عن بعض آرائه إلى قول مالك والحجازيين » وينقلعنه أنه قال 
عندما حضرته الوفاة : « كل ما أفتدت به فقد رحعت عنے »> ألاما وافق 
الکتاب والسنة » وفی لفظ آخر إلا ما في القرآن » واجتمععليه المسامون »ولا 
عجب في ذلك فقد كان أكثر أصحاب الرأي حديثا و أثبتهم 


. ٠۴١ شذرات الذهب ح١ ص‎ » ٠١١ انظر مفتاح السعادة ح٢ ص‎ )١( 


(۲) تاریخ بغداد سح ٣۳‏ ص ٠غم.‏ 


ص٢۳٣‏ س 


؟ ‏ محمد بن ا حسن ؛ 

هو محمد بن الحسن بن فرقد الشیبانی ''' . ولد بواسط أثناء سفر والده طمن 
الجند من الشام إلى العراق سنة ۳۲٥ھ‏ » ونشأ بالكوفة ‏ ثم أنتقل إلى بغداد 
حاضرة الدولة ة والعلم في ذلك العصر » وقد حضر مجلس بي حنيفة » إلا أنه ل 
يصاحمه طويلاً ٤‏ فقد مات أبو حشفة وعمر همد ثمان عشرة سنة » کا كان تامىذاً 
لأبى بوسف . ورحل إلى المدينة ٤‏ ودرس على مالك ثلاث سئين » وروی عنه 
الموطا » وكذلك أخذ عن الثوري والأوزاعي » وھکذا تطعم بآراء أهل 
الحديث . وبلغ من تبوغه بين معاصريه أن صار مرجع أهل الرأي والقياس » 
في حباۃ أبي يوسف » قال عنه ابن العماد ا لحنبلی : « كان من أذكياء العالم » > 
وقد أعانه على النبوغ مافطر عليه من عقل ألمعي ٤‏ وفطنة عالية »كما قال عله 
الرشيد يوم موته : « دفنت العربية والفقه بالري الیوم " وقد قابله الشافعي 
بىغداد ٤‏ وقرأ کته » وناظره في کشر من المسائل ٤‏ وجرت بینہما مناظرات 
مدونة ممتعة » ومعظمہا من رواية الشافعي نفسه > أو رواية أصحابه ا . 
وكانت وفاة محمد بالركي سنة ۱۸۷ھ » وکان قد ذهب إليها مع الخليفة الرشيد 
في رحلة إلى خراسان » 


+ - زفر بن افذیل : 

وهو زفر بن الهذيل بن قيس الكوق ولد سنة ٥٠١‏ ھ وتو سنة ۸٥٣ھ‏ > 
كان من أهل الحديث ثم غلب عليه الرأي لصلته بإمامه أبي حنيفة » وكان 
أقيس أصحابه » ولذا قالوا : إن أب يرسف اتبع أصحاب أبي حنيفة الحدیث » 
ومحمد أكثرهم تفريعا » وزفر أقیسہم > وکان زفر عابداً زاهداً ڈ ثقة مأموناً » 





)١(‏ نسبة إلى شيبان بالولاء (؟) شذرات الذھب ح ١‏ ص ۳۲١‏ ء بريد بذلك أن الفقه 
دفن يموت جمد بن الحسن » والعربية دفلت بموت شيخ القراءات والنحو أبي ا لسن الكسائي فقد 
ما في يوم واحد . (؟) يقول الشافعي ثناء على محمد : « انه كان لا القلب والعين »كماقال: 
ھ ما رأيت أحدا أعم بكتاب الله من محمد كأنه عليه نزل » . 


۳٣ .- 


مقبلاً على العلم طلا وتعليما ونشراً » وظل كذلك حتى مات > ویعٹبر أقدم 
أصحاب أبي حنیفة موتا . وكانت وفاته بالبصرة » ولیس في بيته ما يقوم 
بثلاثة درام ٤‏ لأنه کا يقول : لا أخلف بعد موق شیا أخاف عله 
ا حساب ٠‏ , ۱ 


: ا حسن بن زياد‎ - ٤ 

هو الحسن بن زياد اللؤلؤي الكوفي ا توف سنة ۲٠١‏ ه » مولى الأنصار » 
وهو من تلامیذ أبي حنيفة أولاً » ثم تتامذ على الصاحبين ( أني يوسف ومحمد ) > 
إلا أن درجتهفي الفقه » ل تبلغ مطلقا درجة أكبر من هذبن » وقد صنف الکتب 
في مذهب أي حنہفة » ولكن كتبه وآراءه لیس لما من الاعتبار ما لکتب محمد 
وآرائه » ودرجته عند أهل الحديث نازلة . وقد كان ابن العماد الحنسلى يقول عنه 
إنه کان : رأسا في الفقه ء . ۱ 


هؤلاء الأصحاب الأربعة هم الذين انتشر بهم مذهب العراقیین ؛ وتلقاه 
الناسعنهم »وكان لأبي يوسف ومحمدمكانة خاصة عندبني العباس جعلت لأقوالهم 
مزية وتقدماً على قول غيرهم من أهل الحديث » فكان هم الفضل الٗکبرنی وضع 
مسائل الفقه والإجابة عنما ٤‏ وم تكن نسبتهم إلى أب حنيفة نسبة المقلد ٤‏ إلى 
المقلد » بل نسبة المتعلم إلى المعلم > مع استقلاهم با يفون به » فلم یکونوا یقفون 
عندما أفق به استاذم » بل يخالفونه إذا ظبر لهم ما يوجب الخلاف » ولحذا 
تحد کتب ا لحنفضةتوردأقوال الحنضة الأربعة بأدلتہاء ورمايكونفالمسألةالواحدة 
أربعة أقوال لأبي حنیفة قول» ولأبييوسف قول»و محمد قول ٤‏ ولزفرقول حسما 
بظہر لهم من الآثر أو العانی » وقد حاول بعض الحنفية أن یجعلأقوا ما ختلفة 
أقوالاً للإمام رجم عنما » ولکن هذه غفلة شديدة عن تاريخ هؤلاء الاصحاب ٤‏ 


8 ۲٤٠٤ ص‎ ١ مُذْرات الذهب ح‎ » ١١4 ص‎ ١ مفتاح السعادة ح‎ )١( 


— 0¬ 


بل غفلة ما ذكر في كتبهم ۷ . فإنه لو كان الأمر كنا قالوا لم یکن ما رجع عنه 
الامام أبوخنيفة من الآراءمذهبا له » کا أن منالثابت أن أبا یوسف ومحمداً رجعا 
عن آراء كثيرة رآها إمامهم لما اطلعوا على ما عند أهل الححاز من الحديث . 


تدون الملعب ا حنفی : 

برجع الفضل في تدوين هذا المذهب إلى مؤافات وصات الات تعتبر المعين 
الذي لا ينضب له إلى محمد بن الحسن ؛ وأ يومف > فایس بابد الأحناف 
من كتب الأولين إلا الکتب التى دوا هذين . 

أما أبو یوسف فله مؤلفات كثيرة في المذهب ) وهو أول من دون الكتب 
في المذهب إلا أن بعضها اندثر بفعل الزمنٍ »> ؤبسبب إهمال المسامين في ا حافظة 
على تراثهم العامي ولم تبق إلا الکتب الآ تة 

ارماك ق اقرا ان کپ الخ الرشيد ٤‏ وهي من الار القيمة 
هذه الرسالة مستقلة صر مرتين . 

٢‏ ۔ كناب ا5ر ؛ وقد روا يومف عن ایی > ر طائفة كبيرة 
من فتاوى التابعين من فقہاء العراق . 
٣ ٠‏ - كتاب اختلاف أبي حنيفة وابن أبي ليلى > وقد روى هذا الكتاب 
الإمام الشافعي في كتابه المسمى. الام" ٤‏ وفيه جمع مواضم الخلاف بين 


)١(‏ فإن أبا يوسف بحکي في كتاب الخراج » رأى أبي حنيفة » ثم يذكر رأيه مصرسا بأنه 
يخالفه » ويبين سبب الخلاف ٠‏ كذلك يفعل في كتاب نخلاف أبي حتيفة وان أبي لیل فإنهأحياتناً 
يقول برأي ابن لبلى بعد ذكر الرايين . وكذلك محمد يحكي في كتبه أقوال الامام وأقوال 
أبي يوسف وأقواله . 

(؟) روى هذا الكتاب أولا عن أبي يوسف صاحيه محمد بن الحسن . ثم رواه الشافعي في 
کتابه الام الجزء الساہم ص باه ١5.١.‏ الطبعة الأميريةبالقاهرة عام ٦ھ‏ 


— ۱۲١۷ 


أبيحنيفة وابن أبي ليلى القاضي المثوفي سنة م4١‏ ه» وانتهتر لآراء أبي حنیفة . 
الأوز اعي في العلاقاث بين المسامين وغيرهم فيحال الخرب » وما يتم فالجباد» 
وقد انتصر فبہ لآراء العراقيين . 

الصلاة ٤‏ وكتاب الز كاة ٤‏ وكتاب الصيام > وكتاب الفرائض ٤و‏ كتاب الببوع» 
وكتاب ا حدود » ومنہا كتاب اختلاف الأمصار » وكتاب الرد على ماللك 
ان أنس > وغير ذلك "١‏ . ۱ 


کذلك قا ند بن الحسن بتدوین | الکتب اللمتمدة في الب > ريح 


وان الكتب التي دونه اإماء مد على نوعين : الأو ما ب عنه الرواة 
الثقات وتسمى كتب ظاهر الرواية.» أو مسائل الأصول » والثانية ما م تأت 
برواية الثقات وتسمى كتب أو مسائل النوادر ٤‏ فبذه ليس لجا ما للأولى من 
الشبرة والقبول. . .ج80 


وكتب ظاهر الروایة ستة »> وهي : المبسوط أو الأصل'؟' > والجاممع 
الكبير" ء والجامع الصغير!؛؟)» و کتاب السير الکببر » و كتاب السير الصغير ٤‏ 


YA“ انظر الفبرست لان النديم ص‎ )١( 

؟ - هو أطول وأهم كتب ممد » وقد ظہر عن مطبعة جامعة القاهرة جزء واحد منه سنة 
٤‏ بتحقیق وتعليق الدكتور شفيق شحاته . 

, طبع هذا الکتاب محمدر آباد اند‎ - ٣ 

۽ - هذا الكتاب مطبوع على هامش كتاب الخراج أي بوسف طبعة بولاق سنة 080 , 


- ١ ۲۷- 


والزیادات » وهذه الكتب الستة تجدھا في كتاب الكاني''' بعد حذف المكرر 
من المسائل فبها » لأبي الفضل المر'وزي المعروف بالحام الشہید » والمنوفي سنة 
4 ه ٠‏ ثم شرح الكافي في كتاب الممسوط شعس الآئمة مد بن أحمد الس رخسي » 
المتوفي في أواخر القرن الخامس فی ثلاثين جزءاً . 

أما كتب أو مسائل النوادر: التي رويت عن الإمام مد فبي: کتاب أمالي 
ممد في الفقه » أو الكيسانيات « نسبة إلى راويها شعيب الكيساني» - و كتاب 
الرقبات وهو يحوي المسائل التي عرضت على ممد حینا ولاه الرشيد قضاء الرقة۔- 
والهارونيات ٤‏ والجرجانيات وكتاب ا خارچ في ا لجسل ؛ وزيادة الزیادات ٤‏ 
وكتاب نوادر مد برواية ابن رستم . 

وتعتبر من مسائل النوادر أيضاً الكتب الأخرى الى رودت عن أصحاب 
المذهب» ككتاب ا جرد لأبي حنيفة برواية تامبذه الإمام الحسن بن زياد ٤‏ ويفا 
محمد ن الحسن كتاب الرد على أهل المدینة(؟' و كتاب الآ ثارا'؟' . 

ولم یقف التدوين للمذهب ا حنفي عند ما كتبه التلاميذ المباششرو ن لأبي حنيفة » 
بل قام تلاميذ الأصحاب وتلامىذھ بتآليف كتب كثيرة ء مثل كتب الفتاوى 
والواقعات التي اجتہد فیہا ا حتہدون المتأخرون حيث لم يحدوا رواية عنالسلف» 
وککتاب النوازل لأبى اللسث نصر السمرقندی . ۱ 
انتشار المذهب ا حنفی : 

كان المذهب الحنفي أكبر المذاهب حظا من جميم المذاهب الأخرى >٤‏ فقد 

. ۔ هذا الكتاب مخطوط في مکتبة دار الكتب الصرية‎ ١ 

٢‏ س روأه الشافعي في کتاب الام ح ۷ ض ۲۷۷ ب ٠٢‏ بعنوان الرد على محمد نا حسن, 


۴ - طبع هذا الكتاب لجتة احیاء المعارف النعمائیة بحیدر آباد , 


١۷۸ -‏ سے 


كان المذهب الغالب في العراق أيام العباسبین » لإيثارهم إباه في القضاء ؛ کا كان 
المذهب الرسمي للدولة العثانیة » وعنه أخذت بجلة الأحكام العدلية » وكان أيضاً 
مذهب الإمارة في تونس قبل إِلغاما . 


ولا بزال المذهب الحنفي إلى الوم مذهب الفتيا والقضاء الشرعي في البلاد 
التي خضعت للحک العثاني » كمصر وسوریا ولہنان والأردن والعراق » کا أنه 
المذهب الغالب في تر کیا بالنسبة لمسائل العبادات٤‏ و كذلك هو المذهب السائدفي 
البلقان والقوقاز وأفغانستان وباكستان وتر كستان وآسا الوسطى ٤‏ وعند 
مسامي المند والصين ٤‏ وله أتباع كثيرون في كثير من البلدان » ويؤلف أتاعه 
أكثر من ثلث المسامين في العلم» ويقدر عددم بائة وثانين ملیونا تقريبا . کا پوحد 
بأمريكا الجنوبية حوالي ٥٢‏ الف مسلم حنفي 


۲ المذهب امال 


هو مالك بن أنس بن أي عامر ينتبي نسبه إلى ذي أصبح من اليمن » قدم 
أحد أجداده إلى المدينة وسكنها » وجدده أبو عامر من أصحاب رسول الله صلی 
الله عليه وسل» شبد معهالمغازي كلها خلا بدراء ولد مالك با مدینة سنة ۹۳ھ(۱۱ء 
و كانت مهد الوحي ٤‏ ومبد السنة » ومبعث النور > ومنہل العرفان » ومركز 
مدرسة أهل الحديث » وم برحل مالك عن المدينة طول حياته إلا حاجا إلى 
مكة > وقد مات في المدينة سنة ۱۷۹ ه في زمن الخليفة هارون الرشد . 


وكان مالك فقبه الحجاز وسيدها في وقته بالعلم » بل فقبه الأمة » وم جلس 
للرواية والفتما حتى شہد له سبعون من جلة العاماء أنه أهل لذلك ٤‏ وكانت له 
٠-قبل‏ انه ولد في سلة ۹۷ ھ. 


- ۳۹~ تاريخ الفقه الاسلامي - ٭ 


الفقباء من المشارقة المصريين والمغاربة وغيرهم » وكان مجل العلم والعاماء أكثر 
من إجلاله لغيرهم من أصحاب الجاه ٤‏ والسلطان » ویعمل على نشر ما آتاه الله 
من العلم بين العامة وا حاصة على سواء > فلا ينتقل لأصحاب السلطان ٤‏ وكات 
مجلسه مجلس وقار وحلم » كا كان رجلا مهيبا نبيلآ » يلازم المسجد في درسه » لا 
بحسب إلا عن المسائل الواقعیة » يتحرز عن الخطأ » ولا يقول إلا عما يعم » فإن 
كان لا يقطع في المسألة برأييقول:لا أدري» كما دفعه إخلاصه للع أن يبتعد عن 
الحدلفي دين الل٤‏ ويدعو إلىذلكفيقول «المراء والجدل في الدين يذهب بنور العم 
من قلب العسد» وكان جريئا يصدع با بری وإن أغضب ذوي النفوذوالسلطان» 
ويصبر صبراً جملا على ما يناله من الأذى في هذه السبيل . 


وقد أنزل مالك العم منزلته : فقد حج هارون الرشيد ٤‏ ثم شخص (قدم) 
إلى المدينة » وأراد أن برى مالك بن انس » فأرسل يستقدمه » فقسال مالك . 
لارسول : قل لأمير الؤمنین أن طالب العلل يسعى اليه > أما الع فلا یسمی إلى 
أحد » فأذعن الخليفة وزار مالكا في داره »> وأمر أن خلى الجلس من الناس » 
فأبي. مالك ذلك وقال : اذا منع العم عن العامة فلا خير فيه للخاصة . 


وقد اعتزل مالك الساسة » فلم یکن مع الخارجين ٤‏ ولا مع الحكام > و 
عليه بفتنة ولکن يسعى إلى تغیبرہ »والآمة كلها تكون آثة إن ل تسم فيتغييره 
من غير فتنة ٤‏ ومع ذلك أو ذي أذى شدیداً » وضرب بالسیاط من والىالمدينة 
جعفر بن سلمان ا نسب إلبه > من أن البيعة لا تصح مم الإكراه » ومعنی هذا 
أن ببعة بني العباس باطلة » وہری بعض المؤرخين أن سبب هذه الحنة هو إفتاؤه 
بتحريم زواج المئعة''' » على خلاف ما كان برى عبدالل بن عباس جد الخلفاء 


١‏ -هو زواج مؤقت يبيح لارجل أن يتزوج امرأة من معاومة بأجر معلوم ويسميه الشيعة 


بالزواج النقطم . 


ہ- ٣۳ے‏ 


العباسين ‏ وكان لهذا الضرب وقع شدید في نفوس أهل المدينة وطلاب العلم > 
کیا أحس الحكام مرارة ما فعلوا » فاعتذر المنصور له حين جاء إلى الحجاز 
حاجا » وهكذا خرج الإمام من حنته مكرما » وزاد قدره بين الناس . 


ولمالك صفتان : إحداها أنه محدث فقد روى عنه الأجلاء من شوخه 
كربيعة بن عبد ال رحمن المعروف بریبعة الرأي ٤‏ ونی بن سعد ٤‏ وروی عله 
أقرانه كسفيان الثوري » والليث بن سعد ؛ والأوزاعي » وأبو بوسف صاحب 
أبي حنيفة . وروی عنه من تلامبذه مد بن إدريس الشافعي ٤‏ وحمد بن الحسن 
. الشبانی 2 وٹانہ| : أنه فقنه ومستنبط فقد أخذ عنه المسائل کبار العاماء من 


9 : : 
ائمة مذههه › وتلاميذه الذين سنتحدث عنهم قریبا . 


ےھ 


صنف مالك كتابه « اللوطأ(١'ء‏ في ا حدیث وبَوبّه' على أبوا بالفقهوهو أول 
كتاب من نوعه وني طريقته وأسلوبه » جمع فيه ما قوي عنده من حديث اهل 
الحجاز » وأضاف إلمه أقوال الصحابة » وفتاوى التابعين ٤‏ وقد عمل فيه تألفاً 
وتهذيبا نحو أربعين عام - وقد بدأ مالك تدوين الموطأ » حين طلب أبو جعفر 
النصور من مالك تدوينة » وقبل إن الخلمفة ا مہدي هو الذي طلب منه ذلك » 
والحق أن مالكا هوالذي قامہذا التأليف بدافع من نفسه > ولمنزلة هذاالكتاب 
في الفقه والحديث راد غير واحد من الخلفاء حمل الناس عليه لبكون مرجع 
وإماما لهم » فقد أراد ذلك المنصور ثم ا مہدي ثم الرشيد » لکن الإمام مالك 
كان برفض ذلك » فالرشد لا أراد الشخوص إلى العراق قال لالك > ينبغي أن 
تخرج معي فإني عزمت أن أحمل الناس على الموطأ ٤‏ کا حل عفان الناس على 
القرآن » فقال مالك : أما حمل الناس على الموطأ فليس إلى ذلك سبيل ء لأن 


١‏ - مي بالموطأ لأنه وطأ ومہد به للناس ما اشتمل عليه من الحديث والفقه » أو لان العاماء 
الماصرین له بالمدينة واطئوہ ووافقوه عليه ( انظر کشف الظنون عن أسامي الكتب والفنون ). 


ل 


أصحاب رسول صلى الله عليه وسلم تفرقوا بعده في الأمصار فحدثوا > فعند 
أهل كل مصر عل٤وقد‏ قال رسول الله صلى الله عليه وسلم :«اختلاف أمتي رحمة ' 
وأما الخروجمعكفلا سبيل إلبه “فقدقال ر سول اللصل اله عليه وسل : «سبخرجوتن 
بعدي من ا مدینة لأجل الدنيا » والمدينة خير لمم لو کانوا یعامون > وقال : 
« المدينة تنفي خمثها »3 . 

والموطأ كتاب حديث وفقه » ولذا نجد مالكا يذ کر الأحاديث في الموضوع 
الفقهي الذي اجتہد فيه » ثم يذ كر عمل أهل ا لمدینة المجمع عليه » ثم يذكر رأي 
من التقي بهم من التابعين وأهل الفقه » والرأي المشهور بالمدينة »> فإن لم یکن 
شيء من ذلك في المسألة التي بين يديه“ اجتهد رأنه على ضوء ما یع من الأحاديث 
والفتاوى والأقضية ٤‏ ويدون رأيه في ذلك . 


وللموطأ روایات عديدة » ولکن لم يصلنا منہا إلا اثنتان : إحداما رواية 
الإمام عمد بن الحسن صاحب أبي حنىفة ٤‏ المطبوعة في ا مند - والثانية رواية 
يحبى اللشی المتوفي سنة ٣٤ھ‏ المطبوعة فيمصر وقد شرحہسا الزرقاني 
والسبوطي وغيرهما . 

وقد أثر عن مالك رسائل عاسة مختلفة ٤‏ وروی عنه تلاسسذه آراء مختلفة > 
ودونوها في کتب ٤‏ من ذلك كتاب الجالسات لان وهب ٤‏ دون فيه ما مم 
من مالك في مجالسە!'' . ومنہا رسالته في القدر أرسلها إلى تامبذه ان وهب ٤‏ 
ورواها هذا عنه أيضا ٤‏ ومنها رسالته في الأقضة ٤‏ كتا لمعض القضاة ٤‏ 
ورسالته في الفتوى . 


١‏ مفتاح السعادة = ٣‏ ص ۸۷ ۔ وفي بعض الروايات أن النصور أو الرشيد أراد قعلمنق 
هذا الکتاب بالكعبة » وتوزيعه في الآفاق » وحمل الناس عليه » حسما لمادة الخلاف . 

؟ ‏ وهو جلد يشتمل على أحاديث وآثار وآداب رواها عن مالك ابن رهب » والكتابة 
والتأليف لاراوي لا لمالك . 


— ۳۳٢ = 


كان المنهاج الذي سار عله مالك في اجتہادہ : أن يأخذ بكتاب الله تعالى 
أول؟ » فإن م حد في كتاب الله نصا » اتجه إلى السنة وهي تشمل في ريه : 
أحاديث رسول الله صلى الله عليه وس ٤‏ وفتاوی الصحابة » وأقضيتهم وعمل 
أهل المدينة فإن م یکن في ذلك شيثا أخذ بالقياس » وبالمصالح المرسة" . 
( أي ما تقتضيه المصلحة العامة ) . 


وقد كان مالك جعل لعمل أهل المدينة أهية كبرى ٤‏ فقد برد الحديث 
الحادي لأنه ل بجر عليه حمل ٤‏ فكان يقول مقالة شيخه ربیعة بن عبد الرحمن: 
« ألف عن ألف شير من واحد عن واجد » ٠‏ 


وما أخذ به مالك أيضا سد الذرائع » ومعناها أن ما يؤدي إلى ا رام 
يكون حراما» وما يؤدي إلى الحلال يكون حلالاً » بمقدار طلب هذا الحلال > 
وكذلك ما يؤدي الى المصلحة يكون مطلوبا ٤‏ وما يؤدي إلى المفسدة یکون 
حراماً . . 


تلاميذ مالك ؛ 
برجع الفضل فينشر مذهب مالك إلى فريقين من تلاميذه» فريق منالمصريين 


م برحل منہا إلى بلد آخر ء وهذا ما جعل معظم حديثه يدور على ما رواه 
الحجازيرن » وقاما تجدہ في موطئه ذاكراً لغيرهم » ورحل إلبه الناسلمتلقوا عنه 


بالسرقة حتى يقر بسرقته » فقد قال بجرازہ مالك » وخالفه غيره » لآنه وإن کان فيه فت باب 
يعسر منه انتزاع الاموال الا أن في الضرب.فتح باب الى تعذيب. البريء . 


الحديث والمسائل . أما الذن رحلوا إليه من المصريين » وم عماد مذهبه : 

١‏ - عبدالله بن وهب بن مسلم : رحل إلى مالك سنة ۸١۱ھ‏ . وم بزل في 
صحبته إلى أن توفي مالك سنة ١07+‏ > أخذ الفقه عن مالك ٤‏ والليث بن سعد » 
وكانت له منزلة رفيعة لدى مالك ؛ وكان يلقبه بفقبه مصر . وبالمفتی(''ءووصفه 
أحمد بن حنبل بأنه عالم صالح ٤‏ فقبه ٤‏ كثير العلل » صحيح الحديث » ثقة» 
صدوى ٤‏ وقد بلغ من صلاحه وورعه وخوفه من الله تعالى » أن الخليفة کتب 
إلنه لمتولى قضاء مصر ٤‏ فاختفى ولزم بينه . توق سنة ۹۷ھ . 


؟ - عبد ال رحمن بن القاسم : رحل إلى مالك بعد ان وهب ببضع عشرة 
سنة وظالت صحبته له » ولم بخلط عم مالك بغيره » حتی صار أثبت الناس 
فبه ٤‏ وقد جمع بين الزهد والعم » وهو صاحب المدونة في مذهب مالك » وحين 
سئل مالك عنه وعن ان وهب قال : ابن وهب عالم ٤‏ وان القاسم فقيه» يقول 
عنه يحيى بن يحيى کان ابن القامم أعامہم بعلم مالك ٤‏ وآمنهم عليه ٤‏ توفي بمصر 
سنه ۱۹۱ ه. ۱ 

- أشهب بن عبد العزيزه روى عن مالك واالٹ » وتفقه كذلك عنهم» . 
وانتہت إلبه الرياسة بمصر بعد ابن القاسم ٤‏ قال عنه الشافعي : مارأيت أفقه 
من أشبب > ولد سنة ٠۳١‏ ه وتوفی بمصر سنة ٢٤ھ‏ 


؛ - عيدالله بن عبد الحكم ۽ کان أعم أصحاب مالك بأقواله » وكانرحلاً 


صالحاً ثقة » متحقةا مذهب مالك » وكان صديقاً للشافعی » وروی عن مالك 
كتابه « الموطأ » ماع ۰ کاروی عن الشافعي ٤‏ ولد سنة ه6١‏ ه وتوف 
سلة ۲٢٢‏ هھ . 


١‏ - الديباج المذهب ص ٠۳۲‏ ء ابن خلکان سے ١‏ ص ٣١٠٢‏ ء تاريخ التشريع للخضري 
ض ۲٤۳‏ »> : 
؟ - شذرات الذهب = ؟ ص +٤‏ ؛ وفیات الاعبان لان خلکان ح ‏ ص ٠٠۲‏ . 
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ه - إصبغ بن الفرج » تفقه بان القاسم ٤‏ وابن وهب » وأشهب 42١‏ وسمع 
منم ٤‏ رحل إلى المدينة ليسمع من مالك ٤‏ فدخلبا يوم مات ٤‏ قال عنه ابن 
معين : كان اصبغ من أعلم خلق الله کلہم برأي مالك ٤‏ يعرفه مسألة مسألة » 
توق سنة ۲۲۵ ھ أو سنة بلالا ه. 

٦‏ - محمد بن عبد الله بن عبد الحكم : مع من أيمه وابن وهب ومن 
أشهب وابن القاسم » وغيرهم من أصحاب مالك » وصحب الشافعي وأخذ عنه ؛ 
و كتب كتبه » وكان ابن عبد الحم من الفقهاء ا مبرزین في النظر والمناظرة ؛ 
وارتحل إلمه كثير من الغرب والأنداس ليأخذوا عنه الفقه والمل ٤‏ ولد سنة 
۲ ہ۲ وتوفي بمصر سنة ۲۸۹ھ . 


۷- محمد بن ابراهيم بن زياد الاسكندري المعروف بان المواز ٤‏ روى عن 
ابن القاسم صغيراً > وتفقه على ابن عبد الحم » وكان راسخا في الل والفقہ 
والفتبا ٤‏ ولد سنة ۱۸۰ھ وتوف بدمشق سنة ۲۹۹ ه. 

وكان من أصحاب مالك من شمال أفريقية » والأندلس ٠‏ 

-١‏ أسدبن الفرات »+ أصله من نسابور»ونشأ بتونس ٤‏ سار منالمغرب إلى 
للشرق فسمع من مالك الموطأ وغيره » ثم ذهب إلى العراق ٤‏ فلقي أبا يوسف 
ومحمد بن احسنْ من أصحاب أبي حشفة فتفقه بهم » وأخذعنه أبو بوسف موطأ 
مالك » ثم ذهب إلى مصر فقدم ان وهب > وقال هذه كتب أي حنيفه وسأله 
أن مجنب علبھا بمذهب مالك © فتورع ان وهب وأبى ذلك ؛ فذهب إلى 
ابن القاسم فأجابة إلى ماطلب . فألف كتاب« الأسدية » ثم رجع إلى القيروان » 
وحصلت له رياسة العلم بتلك الكتب » توفي في حصارسرقوسة ۳٢۲ھ‏ بصقللة » 
وهو أمير الجدش وقاضہ'؟'. 


. ۱۱۰ ان خلكان < اص‎ )١( 
. ٠۷٠١ (؟)انظر مقدمة أبن خلدون ص‎ 


۳,٤۵ سے‎ 


؟ - سحئون عبد السلام بن سعد أصله من مص الشام » وقدم به أبوه 
في جند مص ولد سنة ١٦٥ھ‏ ؛ تفقه تفقه أولاً بالقبر وان عن مشام خہا » ورحل إلى 
مصر وسمع من أبن القاسم وان وهب ٠‏ ثم رحل إلى المدينة ٤‏ ولقي عاماءها بعد 
وفاة مالك » وانصرف إلى أفريقية ٤‏ صنف المدونة “"وعلہہا كان يعتمد أهل 
القبروان ٤‏ ولى قضاء أفريقة سنة ٣۲ھ‏ > وسنہ أربع وسبعون سنة » فلم بزل 
قاضيا إلى أن مات سنة ٠6لا‏ ه . 


0 ۰ں در 6 
كا رحل إلى ابن القاسم ٤‏ تفقه عليه » قدم الأندلس بعلم كثير » وبه انتشر 
مذهب مالك في الأندلس ٤‏ وفيها انتہت ت إل الرياسة في الع قوفي سنة ٣٣‏ ه. 


هؤلاء هم أصح اب مالك »> وناشري مذهمسه © ونسبتہم إلبه نسبة 
التعلم من العم ٤‏ والراوي من المستنبط » لكنهم لم یکادوا يخ#الفونه > إلا في 
الشيء اليسير ٤‏ وإذا وجد بينهم غلانف!" » فإنما هو لاختلاف الرواية عن 
مالك » أو للاختلاف في فہم النصوص المروية عنه . 

وأساس العلل والمذهب عند أتباع مالك كتاب المدونة » وقد جمعها أسد بن 
الفرات في الأسدية » ثم أخذها سحنون ورتبہا ونشرها بامم المدونة الكبرى . 


انتشار المذهب المالكي : 


لقد نشأ المذهب بالمدينة » وانتشر في الحجاز »ثم اختص به أهل المغرب » 
والأندلس » وسبب ذلك كما أوضحه انخلدون : أن رحلة هؤلاء الفقهاء» كانت 
غالبا إلى الحجاز ٤‏ وهو منتهى سفرهم > والمدينة يومئذ دار العم » وم يڪن 
العراق في طريقهم ٤‏ فاقتصروا على الأخذ من علماء المدينة » وأيضا فالبداوة 


, أحبانا يخالفه ان وهب وابن القاسم » وذلك قليل جدا‎ )١( 


۳۹ س 


كانت غالبة على أهل ال مغرب والأندلس ٤‏ ولم یکونوا يعانون الحضارة التي لأهل 
العراق ٤‏ فكانوا إلى أهل الحجاز آمل لمناسبة البدلوۃ ”۱۷ء . 

وقد دخل المذهب إلىمصر في حياة الإمام مالك » واستمر العملبه في بعض 
الجبات في العبادات للآن » وبلاد تونس لا بزال أهليبا يتعيدون على المذهب 
المالى "١‏ »> کا لا ہزال المذهب معمولاً به وغالباً فی الجزائر وطرابلس القرب 
وموريتانيا ونیجبریا ٤‏ والسودان ٤‏ والكويت > والبحرن > وله أتباع أيضا في 
البلاد الإسلامسة . 


؟ ‏ المذهب الشافعي 


صاحب هذا المذهب ومڑؤڑسھ : أبو عد الله محمد بن إدريس بن العسساس 
الشافعي القرشي ٤‏ ينتبي نسمه إلى هاشم بن عبد المطلب بن مناث بن قصبي” ٤‏ 
ولد في غزة من بلاد فلسطين عام ٥٥١‏ ه » وهي السنة التي مات فیہا أيوحنيفة» 
وليست غزة موطن آبائه » وإنما خرج أبوه إدريس إليها في حاجة > فياتهناك» 
وبعد سنتين من ولادة الشافعي حملته أمه إلى موطن آبائه مكة » فنشأ بها يتممآ 
في حجر أمه » فحفظ القرآن في صباہ » ثم خرج إلى البادية فحفظ الشعرواللغة» 
ثم شاء الله أن بوجبه لطلب الحديث والفقه » فنال من ذلك غايته ٤‏ ولا لم يبلغ 
العشرين من عمرہ ٤‏ فقد حفظ موطأ مالك وهو ابن عشر سنين » وعرضه عليه 
وقرأه بين يديه » وكانت تعجبه قراءته » ثم أذن له في الفتوى شيخه في الفقه »> 
مسلم بن خالد الزنجي > مفتي مكة حينذاك » وهو ابن عشرین » أو خمس عشرة 


سلة "° » . 


)١(‏ مقدمة ان خلدون ص ۱۲ء 

(؟) قبل إلغاء أمارة تونس كان الاميرهو أسرثه من أتيباع المذهب الخنفي » کان القضاء 
الحنفي مشاركا للقضاء المالكيفي عاصةتونس , 

, ۹۳ مفثاح السعادة لطاش كبرىزابده = ۲ ص‎ (r) 


۔- ۱۷۳۷ - 


اكتسب الشافعي في ا مرحلة الأولى من حياته فقه مسا بن خالد » وحديث 
رجلين عظممين من أهل الحديث ها : سفيان بن عمينة محدث مكة » ومالكبن 
أنس محدث الدہنة ٤‏ وها أكبر شوخه . 


وقد بلغ الشافعي من المنزلة » في شخصه » وأخلاقه > وعلمه » ما جعل 
صاحب مفتاح السعادة يقول عنه : « اتفق العاداء قاطبة من أهل الفقه والأصول 
والحديث » واللغة والنحو وغير ذلك » على أمانته وعدالته وزهده > وورعه 
وتقواه وجوده » وحسن سيرته وعلو قدره ) فالملطلنب' في وصفه مقصير ) 
والمُسهب”' في مدحه مقتصر '''ء . 

وكان عبد الله بن أحمد بن حنبل » يقول لوالده : « أي رجل كانالشافعي » 
فإنی رأيتك تكثر الدعاء له ؟ فقال له والده : بابني ! .كان الشافمي 
کالشمس للنبار » وكالعافية الناس فانظر هل مذين من خلف » أو عنہما من 


_عواض » 


وفی سبل اللقاء بالعاماء و كسمب العم والتبحر فيه » وج دنا الشافعي 
برحل رحلات » وقبل ذلك كان بالسمن » يلى عملا رتزق منه لفقره ؛ وكانت 
اليمن مدا للكثير من الشبعة ‏ فاتهم الشافعي بالتشيع » وبث دعوتهم بين 
الشعب »© فرفم إلى الرشيد في بغداد فحمل إلبه التحقبق معه سنة ۸4٠ھ‏ > 
وأمكنه أن يدفم التهمة عن نفسه » فأطلقه الخليفة ووصله > وحين وجوده في 
بغداد لقي محمد بن الحسن أبي حنيفة » فاطلع على كتب فقہاء العراق ٤‏ وأضاف 
ذلك إلى ماعنده من طريقة, أهل الحديث ٤‏ وكانت له مناظرأت مع محمد بن 
الحسن » رد فعت إلى الرشید فسر منها . 


. ٩ شذرات الذهب سے ؟ ص‎ » ٣٢۹ تذكرة الحفاظ ے  ص‎ )١( 


لات 


ثم عاد الشافعي إلى الححاز » واستمر بمكة دستفمد ويفمد مدة من الزمن ٤‏ 
ويناظر العاماء الذين وفدوا إلى مكة من سائر الأقالم ٤‏ ويأخذ منهم » 


وبأخذون منه . 


ثم عزم أن يقدم بغداد مرة ثانبة سنة ۱۹۵۰ھ »فأخذ عنه جماعة من عاماء 
العراق ٤‏ قأملى عليهم كتبه التي کتبہا في مذهبه العراقی أو القدیم ٤‏ ثم عاد إلى 
ا لحجاز » وقد انتشر ذکرہ في بغداد » واعتنق طريقته كثير من علمامًا . 


وني سنة ۱۹۸ھ قدم إلى العراق لامرة الثالثة ٤‏ فأقام أشہراً ء ثم حط رحاله 
أخيراً بصر سنةء ٠ه‏ » فنزل بالفسطاط ضبفاكريا على ابن عبدالحع المالي » 
وفي مصر أملى على تلاميذه المصريين كتبه الجديدة ٤‏ ومذعبه الجديد » وظل بها 
حت توفي سلة ٢٠۲ھ‏ . 

وقد أجل" المصريون الشافعي حيا وميتا » وصار يعد مصريا بعد أن کان 
حجازياً » وقد تيز الشافعي بأنه الإمام الوحيد الذي نشر مذهبه بنفسه ؛ ماقام 
به من الرحلات » وهو الذي كتب كته بنفسه » وأملاها على تلاميذه » وم 
يعرف هذا لغيره من الآمة . 

أصول المذهب الشافمي : 

لقد تمكن الشافعي من مزج طريقة الرأي » بطريقة الحديث . لذا جاءمذهبه 
وسطا بين المذهب الحنفي » والمالى > وقد وجدنا الشافعي يدون أسس مذهيه 
في رسالته الأصولية » مبينا أنه يحتج أولا بالقرآن ما ظہر له هنه © إلا إن قام 
لديه الدليل على وجوب صرفه عن ظاهره . ثم ثانيأ بالسنة النسوية ٤‏ فو يعمل 
بالأحاديث الآحادية ٤‏ ما دا م الراوي ثقة ثقة ضابطا » وما د م ا غسدیث متصلا 


برسول الله صل الله عليه وس » فا بشترط أن يؤيدخير لوأحد عمل أهل المديئة 
كمالك » ولا كونه مشهوراً کا شرط الأحناف - وقد نال بذلك حظاً کبرآ 


و 


عند أهل الحديث » حت كان أهل بغداد يطلقون عليه «ناصر السنة "١‏ » , 


ثم ثالثأ : كان يعمل بالإجماع » ومعناه عنده « عدم العم با حالف » ثم رابع 
إالقماس بشرط أن یکون له أصل معين من الکتاب والسنة “وم يسرف في ذلك 
کا صنم أهل العراق » ولٰذا رفض الأخذ بالاستحسان الذي قالبه العراقيون» 
وكذا رفض الاستصلاح ( العمل با مصالح المرسلة ) الذي قال به ا الکیة » إفا 
عمل عا يقرب من ذلك وهوه الاستدلال ء (۲'. 


مؤلفات الشافعي ۳ 

١‏ - الرسالة ‏ في أصول الفقه”' » فقد وجد الشافعي أن طريقة الاستنباط 
من الفقہاء غير محددة » ولا واضحة ؛ نیز هذه القواعد في رسالته الق تبحث في 
نصوص الکتاب والسنة » والناسخ والمنسوخ ٤‏ والعلل في الأحاديث ٤‏ وشروط 
قمول الحديث > وعن الإجماع والاستحسان » والقباس ؛ وقد روی عله هذه 
الرسالة تاميذه الربيع المرادي . 


)١(‏ لمل الذي جعل الشافعي يأخذ بالحديث أكثر من النفية » فقيل الاحتجاج بخير الواحد. 
متي توفرت فيه الشروط التي اشترطہا : أنه كان حافظا للحدیث » بصبراً بعلة ء لا يقبل منه 
إلا ما ثبت عنده ١‏ فربا صح عندہ من الأحاديث مالم يصح عند أبيی حثيفة وأصعصابه ».ولا 
فالجميع برون الأخذ بالخديث متى ثبتت صحته » انظر تذكرة الحقاظح؛ ص ٠٠١‏ . 

)٢(‏ الاستدلال في الاغة طلب الدلیل » وفي عرف الأصوليين يطلق عل إقامة الدليل مطلقاً 
من قص أو إجماع أو غيرهما وعل نوع خاص منه أيضا » فقيل هو لیس بنص ولا اجماع ولا قماض. 
والفقہاء كثيراً ما يقولون وجد السبب فوجد الحكمأو فقد الشرط أو وجد المانع فيعدم الحكم 
رفي كشف الأسرار للبزوري الاستدلال هو انتقال الذهن من الأثر إلى الؤثر وقیل إلمکی ء 
راجم کشاف اصطلاحات للفنون للتہانري < ۲ ص ٦:۹۸‏ ۰ ۱ 

(۳) طبعت هذه الرسالة مع ال مزء الأرل من کتاب الام سنة ٥٣۳۲‏ ه بالطبعة الاميريقبصر» 
وتقع في ١‏ صفحة ء وقام بعد ذلك الشیخ ا حمد شاكر بذشرها مستقلة مع تعليقا نكثيرة قيمة ء 
وطبعت بطبعة اخلي بالقاهرة سنةبده ١ه‏ 
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٢‏ كتاب « الام » وهو كتاب فنا في أسلوبه » ودقة تعبيره » رواه عن 
الشافعي تامبذه الرببعبن سلمانالمرادي ٤‏ بطريقة عاسة جدلية » وهذا الكتاب 
يقع في سبعة أجزاء يبحث في مواضیۓ الفقه ا ختلفة » من عبادات ومعاملات» 
وعقوبات ٤‏ وجمبع أبواب الفقه »وقد أ حق به كثير من الكتب الأخرى التي 
کتبہا الإمام نفسه » ومن هذه الكتب التي لا تعدو أن تككون رسائل لطیفة ؛ 
كتاب د جماع العل ۾ ١‏ وهو انتصار للسنة والعمل بها ٤‏ وكتاب « إبطال 
الاستحسان؛ الذي رد به علىفقهاء الحنفية » و كتاب « إختلاف مال كوالشافمي» 
فها يتصل بالسنة » و كتاب « الرد على أهل المدينة » محمد بن الحسن الشيباني > 
وکتاب « اختلاف أبي حنیفة وابن أبي ليلى » وكتاب و سير الأوزاعي » » 
وغير ذلك من الكتب التي ألحقت بالجزء السابع من كتاب الأ ' , 


٣‏ كتاب اختلاف الحديث ٠‏ برواية تاميذ الشافمي ٤‏ وهو مطبوع 
امش الام . 
؛ - مسئد الامام : وهو يحوي الأحاديث الواردة في كتاب الأم» وقد 


طبع بهامشه . 


. تشر هذا الکتاب الشيخ محمد شاكر نة ۱۹۰۰ مستقلاء؛طيعة دار العارف‎ )١( 


(*) يقول الغزالي في إحیاء علوم الدن -؟ ص٦٦‏ الطبعة العئانية سنة ۱۹۴۳ : 
إن الام صنفه أحد تلامذة الشافعي أبو يعقوب البويطي ء ثم زاد عليه الربه.م بن سلهان » 
وتصرف فيه ».وأظهره » وقد دافع عن هذا الرأيمؤخرا الدكتور زكي ميارك في رسالقخاصة» 
رأثار بذلك اعتراضاً قوي من بعضهم کالشیخ حسين والي الذي ردعليه في مجلة نور الاسلام ٠‏ 
مژیداً نسبة الام إلى الشافعي ۔ وقد رأى الدكتور محمد يوسف موسى والدكتور علي حسن 
عبد القادر أن تحقيتى هذه السألة » لا يكفيه الاطلاع على النسخة النقولة عن مخطوطة سراج 
البلقيني » الموجودة لدينا رحدها » بل يستوجب النظر إلى ا خطوطات الالرىلاستخر اجباججميعاً 
استخراجاً عاميا أنظر ھ نظرة عامة في تاريخ الفقه الاسلامي للد كتور على حسن عبدالقادر < ١‏ 
ص ١5؟‏ ط القاهرة ۲٣۱۹ء‏ 


1١4١ 


جں 6ے ںی 
كس سی ازو ہی 


110 أت ات مہہ‎ oc: 


تلاميل الشافعي ل 

أخذ عن الشافعي تلامیذ وأتباع لا يحصون » فله بالحجاز > والعراق ومصر 
وغيرها من البلاد الاسلامية ٤‏ فمن تلاميذه الاماماحمد بن حنبلصاحب المذهب 
الحنسلى » وداود الظاهري مؤسس مذهب الظاهرية ٤‏ وأبو ثور صاحب المذهب 
الثوري > وابن حرير الطبري 5 


ومن تلاممذہ ال مصریین الذين جالسوه وأخذوا عله مذهه > بعدأن تم نضجه » 
وبلغ كاله 


٤ أبو يعقوب يوسف بن مى البويطي' » أكبر أصحاب الشافعی‎ -١ 
وكان الإمام يعتمد عليه في الفتيا > ويحيل عليه إذا جاءته مسألة » واستخلفهعلى‎ 
وقد قبل عنه إنه صنف كتاب الام أولآً . ثم أظہرہ الريسم‎ ٤ أصحابه بعد موته‎ 
توق سئة ۲۳۱ هوهو مسجون سغداد » تسيب فتنة القول بخلق‎ ٤ بعد تعدیلات‎ 


القرآن التي أثارها الخليفة المأمون . 


؟ - أبو ابراه اسماعيل بن يحبى المزني » شب على طلب. العسلم > ورواية 
الحديث ؛ فاما جاء الشافعي مصر سنة ۱۹۹ھ تفقه عله »وهو الذي أل فالكتب 
الى علمها مدار مذهب الشافعی » وقد أخذ عنه ع ده كثير من العاماء توق 


سنة ۲٢٢‏ ھا 


- الربسع بن سلمان بن عبد ا بار المرادي > وکان مدنا مجامع عمرو بن 
العاص بمصر واتصل بالشافعي ٤‏ حتى دار راوية كتبه » والثقة والئدت فما بروبه 
عنه » وعن طريقة وصل إلينا كتابي الرسالة والام » وغیرھما من كتب الإمام» 
ويقدم أصحاب الشافعي روايته على رواية المزني إن تعارضا مع علو قدر المزني 


. فسبة إلى بويط قرية من قرى الصعيد « الوجه القبلی » صر‎ )١( 


11س 


علما وديناً وجلالا وموافقة مارواه للقواعد ^١‏ “ توفي سلة ۱۷۰ ھ وقد أخذ 
عن الشافمي بعض أصحاب مالك نان القاسم »و أشهب» أما أصحابه العراقيون 
فمن أشهرم أبو ثور » والزعفراني ٤‏ والكرابيسي "“ . 


انتشار مذهب الشافعي : 

ظل مذهب الشافعي معمولا به في مصر منذ وجوده فيبا » حق استولت 
عليها الدولة الفاطسة فأبطات العمل به وبيقية المذاهب الأخرى > ولكن في 
عبد الدولة الابوبية عادت للمذهب الشافمي قوته . فكان مذهب الدولة ٤‏ وكان 
منصب شيخ الأزهر الشربف محصوراً في عاماء الشافعیة ٤‏ وبنی صسلاح الدين 
الأبوبي المدرسة الناصرية لعاماء الشافعية مجوار جامع عمرو بن العاص بالفسطاط 
عصر > وهي أول مدرسة بنمت فبها. و كذلك بنيت المدرسة الصلاحبة لتدريس 
مذهب الشافمي بها » وكانت أعظم المدارس في هذا العصر "> وحين جساء 
العئانون إلى مصر قصروا القضاء على المذهب الحنفي > ولکن يغلب مذهب 
الشافعي الوم في مسائل العبادات على أهل مصر والأردن » وكذلك يوجد 
للمذهب كثير من الأتباع في سوريا ولبنان؛ وخاصة مدینة بيروت . وق العراق 
والهند » وا ند الصینیة » وأھالی إيران والممن السنیین » وهو المذهب الغالب 
في أندونيسيا في العبادات » والمعاملات ٤‏ ويوجد في جزيرة سيلان » وجزائر 
الفلمبين » وجاوة و كذا يوجد بقلة في الحجاز » والمند ٤‏ وباکستان . 


. ۲۳۸ طبقات الشافعية الكبرى < ۱ ص‎ - ١ 

۲٠‏ - اذا أردت زيادة معرفة ببؤلاء فارجم الى كتا تاريخ التشريع الاسلامي للشیخ الحضري 
ص ۵ ٢ ٢‏ وهأ بعدها , 

٣۳‏ د هذه المدرسة هي التي بنى مکانہا مسجد الإهام الشافعي الموحود بالقاهرة ٠‏ قرب قلمة 
صلاح الدين . ` 


سے یپ 


جل سے عجري 
جے جو جوتے 


ليخي يحي 


؛ ‏ المذهب الحتبلي 


صاحبه أبو عبدالل أحمد بن هلال بن حنبل » فهو المؤسس المذهب الحنبلي » 
الحافظ » الحجة » ولد ببغداد سنة ١54‏ ه » وہا نشأ » ويلتقي في نسبه معالني 
صلی الله عليه وسلم في نزار بن معد بن عدنان » كان ورعاً تق من صغره ٤‏ ورث 
عن أسرته عزة النفس > وقوة العزم » وقد اختارت له أسرته منذ صباه » أن 
یکون رجل دين» فإنه لما أتم حفظ القرآن » وعل اللغة» اتجه إلى الديوان لیمرن 
نفسه على التحرير » فاما كان في سن الخامسة عشيرة > بدأ دراسة الحديث »ورحل 
إلى الكوفة لطلب العم وهو في العشرين من عمره > وقد رحل إلى مكة 
والمدينة والیعن والشام » فجمع من ا حدیث موعة كبيرة في مسند تسمى باسمه 
وقد وجهه إلى السنة والفقه عالمان جليلان > ما : هشيم بن بشير الذي لزمه 
امد خمس سنوات »والشافعي الذي اعجب به وبتفكيره » وكان ان حنبل من 
تلاميذ الشافعي ٤‏ ثم أصبح مجتہداً مستقلا حت قال الشافعي عنه : آخرجت” من 
بغداد » فما خلفت بها أفضل > ولا أعل > ولا أفقه » من أحمد من جنبل . 

وقد وقف ان حنبل وقفة مشهورة في محنة القول يخلق القرآن » مع أرن 
كثيراً من رجال الحديث أجابوا دعوة المأمون بن الرشد إلى القول با يدعو لمه 
أن القرآن خلوق > أما الإمام أحمد فقد أصر على رفض هذا إصراراً شدید؟؛ 
وم يثنه عن موقفه شد وثاقه » أو تكبياه بالحديد ٤‏ وسجنه ٤‏ وضربه الساط ٤‏ 
منذ سنة ۲۱۸ ه بدء دعوة المأمون لى القرآن ء٤‏ حتى سنة ۳٤٣ھ‏ وهي السنة 





١‏ - قد أغرم الأمون بأقوال الفلاسفة والمعتزلة » فرأى ان القرآن کلام الله مخاوق له ء لآنه 
الخالق لكل شيء ء فأراد المأمون والمعتصم والواثق حمل العاماء والفقهاء عل رأمهم وعذبوا من 
أصرمذيم على ان القرآن غير خلوى» كالبودطي صاحب الشافعي . 


سا 


التي أبطل فبها المتوكل تلك الدعوة“وترك للناس الحرية ٤‏ فما يمتقدونويختارون» 
فأفرج المتوكل عن ابن حنبل 

کان الامام ان حنبل يعتمد في مذهبه وفتاويه على خمسة أصول ١‏ : 

١‏ - نصوص الکتاب والسنة ٤‏ فتى وجد نصا في المسألة أفق بقتضاه دون 
التفات إلى ما خالفه ولو كان ا خالف من كار الصحابة . 
خالف منهم » لم يتجاوزها إلى رأى آخر ء دون أن يدعي أن ذلك اجماعاء بل 
يقول توراعا : ما يفيد أنه لا يعلم شیثا يعارض هذه الفتوی . 

- إِذا تعددت الآراء من الصحابة في الأمر الواحد » کان يلجأ الى اختبار 
أقريها من الكتاب والسنة ٤‏ بمعنى أنه لا يخرج عن رأي من هذه الآراء » وكان 
يتوقف أحياناً عن الفتوى إذا لم بجد مرجحا لأحد تلك الآراء . 

؛ ‏ الأخذ بالحديث المرسل ”> أو الضعيف مرجحا له على القياس » ما 
دام ليس هناك أثر آخر يدفعه » ولا قول صاحب ولا إجماع على خلافه . 

٥‏ - إذا لم يحد شيئا ما تقدم من الأصول الأربعة السابقة » لجأ إلى القياس 
فاستعمله الضرورة . 


وإن من بتأامل تلك الأصول يتضح له أن ان حنبل رجل حديث ٠‏ أكثر 
منه رجل فقة وقیاس > وهذا عده بعض المؤرخين في فقباء المحدثين (۴' لافی 


۲٢ ص‎ ١ إعلام الموقعين ح‎ - ١ 
. هو الحديث الذي لم يذكر في سندہ الصحابي الدي رواه عن الرسول‎ - ٢ 


الفقباء بإطلاق ٤‏ ولعل ذلك برجم إلىأنه كانيقدمالحديث أو الأثر « ولو مرسلا 
أو ضعيفاً » مق صح سندہ عنده > على الرأي أو القياس » بل لقد قدام على 
القماس قول الصحابي أيضا » کا كان في صدر حياته ینہی عن أن ينقل عنه غير 
الحديث » لأنه لا يحب أن تنشر فتاويه . 


ولا ريب أن هذا القول مردود > إذ أن المذهب الحنبلى بعد من المذاهب 
الفقببة السننة الأصلية » التى لما أسلوبها المستقل » وأصوا ومبادڑھا الخاصة » 
كيف وقد كان ابن حنبل من أكبر تلامذة الإمام الشافعي ''' . 
مسد الامام أحمد بن حتيل : 

في هذا الكتاب نحو أربعين ألف حديث » شملت مسائل الفقه»لكنه 
لیس مرتا على أبواب الفقه ؛ وهو مرجم وشق ٤‏ انتقى من أحاديث كثيرة » 
ومسموعات وافرة » ولم يحرج ( ابن حنبل) إلا عمن ثبت عنده صدقه وديانته » 
دوت من طعن في أمانته » وبلغ عدد رجاله من الصحابة > الذين اسند اهم 
هذه المجموعة من الحديث نحواً من سبعائة رجحل . 


وقد لقى المسند من الذين عنوا بالسنة والعام حظا طيبا » فطبع أكثر من 
مرة بمصر وغيرها » کا تناوله الكثيرون بالشرح بغمة تقريبه للناس ٤‏ " . 
حدباب فقہاء الحديث ءومنهم أيضاً ابن عبد البر فإنه لم يذكر ترجمة هذا الإمام في كتابه « الانتقاء 
في فضائل الأئمة الفقہاء » وكذلك الطبري.في كتابه « اختلاف الفقہاء » » وابن قتيبة في «كتاب 
المارف » لم يذكر شیثا عن ابن حنبل ولا عن مذهبه . 

١--انظر‏ فلسفة التشريع في الأسلام للدكتور صبحي ممحصاني ص ٦٦‏ الطبعة الثالثة 
ببروت ٦٦۱۹ء‏ ۱ 

» قام منذ سنوات الرحوم الشیخ احمد شاكر » على ذشره في طبعة عامية » دقيقة أنيقة‎ ٢ 
زاد من قیمتہا ما قام به أيضأ من تعلیقات وشروح موجزه قيمة ء وما ألحقه بككل جزء منها من‎ 
فبارس تیسر للباحثين الإفادة من الكتاب . وعنيت بهذه الطبعة دار العارف يمصر » وقد سبقہ‎ 
. بأكثر من ثلث قرن الشیخ احمد البنا بتفصيل وشرح وترتيب , ولم يتم الکتاب بعد‎ 


س 


تلاميد ان حنبل : 

قيض الله لهذا المذهب من قام عليه ٤‏ وعمل على نشرہ من تلاميذ الإمام 
وكان أشهرم : 

-١‏ الأثرم أبو بكر أحمد بن عمد بن هاني ا حراسانی البغدادي » ا توف سنة 
۳٣ھ‏ > وكان من الفقھاء الحفاظ الأعلام» وله كتاب السان في الفقه على مذهب 


ا مد » وشواهده من الحديث ١١‏ . 


؟ ‏ أحمد بن ممد الحجاج المروزي ا توف سنة ۵ ھ وکان من أجل 
أصحاب ان حنبل ٤‏ إماما في الفقه والحديث ٤‏ كثير التصانيف ٤‏ ألف أیضا 
کتاب السان بشواهد ال حدث "١‏ . ۱ 

۴ أبو القاسم عمر بن ابي علي الحسینالْخر ق البغدادي التو سنة ٣۳۲ھ‏ 
وكان من أعمان الحنايلة » وله في المذاهب كثيرة» منها مختصرہ ا مشہور للبادثین. 

ومن الملاحظ أن هؤلاء التلامبذ لم يدونوا المذهب الذي لم يتركه الإمام 
أحمد من غير تدوين» ولکن الذي عنى بتدوين ما سمعه من إمامه من فتاوى ٤‏ 
هو الفقمه أبو بكر أحد بن محمد الخلال المتوفي سنة ٣۱٣۳ھ ٤‏ فقد دون كتاب 
« الجامع » الذي يقم في عشرين جزءاً . 

کیا قام موفق الدين بن قدامه ا متوفی سنة ٦٦٦ھ‏ بتصنیف كتاب الغني الذي 
هو من أجل الكتب الفقبية الإسلامية ٤‏ وقد طبع المغني في اثني عشر جزءاً » 
وهو من مطبوعات جلالة عبد العزيز آل سعود ٤‏ ملك المملكة العربية السعودية. 


ومن المشاهير الذين نشروا مذهب ان حنبل > تقی الدين أحمد نتسة 


۹ انظر الفہرست لا‌الندم ص‎ - ١ 
+e ؟ - تاریخ التشریع الاسلامي للخضري ص‎ 


— ۷ - 


المتوفي سنة ۷۲۸ ه صاحب الفتاوى المشهورة » وجموعة الرسائل الكبرى » 
ومنہاج السنة ‏ ثم تبعه تامبذه أبو عبدالله بن بكر الزرعي الدمشقي المعروف 
بان قم الجوزية .المتوفي سنة ۷٥٢‏ ه فألف كتاب إعلام الموقمين عن ربالعالمين» 
والطرق ا حکمبة في السياسة الشرعیة » وزاد المعاد في هدى خير العباد . 


وقد كان لذن العا مین الكبيرين » الأثر الملحوظ في تجديد مذهب أحجد ١‏ 
وتطوره ونشرہ في الآفاق . 
انتشار المذهب : 

كان المذهب ا نمی أقل المذاهب السنية انتشاراً » وقد انتشر أولا في 
بغداد » ثم في خارج العراق بعد القرن الرابع » وأخيراً دخل مصر في القررن 
السادس الهجري . وقد قدمنا أن ابن تیمیة وابن القم ہما اللذان ابتدأ بها تحديد 
المذهب ٤‏ ثم زاد من تجديده ونشره في القرن الثاني عشرة للهجرة ( الثامن عشر 
لميلاد ) الإمام مد بن عبد الوهاب . محر كته الإصلاحية في نجد “وشاع المذهب 
الحنبلي الجديد على أثر انتصار الوهماببين ٤‏ وخاصة في أيام الملك عبد العزيز 
آل سعود ٤‏ وهو الموم مذهب الدولة في القضاء الشرعي في المملكة العربسة 
السعودية » وله أيضا أتباع في باقي جزيرة العرب» وفي فلسطين والشام والعراق. 


محمد بن عبد الوهاب والمذهب الحنبلي : 
کان من مجددى المذهب الحسلى » ومن مسي الدعوة السلفية )بعد ان تىسة 


١‏ - کان ابن تيمية وابن القم من أوائل من ثارا على الحرافات والأوهام التي علقت بالفقه 
خلال عصور الجبل » ومن اوائل الذين فہمو روح الشريعة الحقيقية » على ضوء الفكر الصائب » 
والعقل السلم » وقالا بالرجوع إلى مذهب السلف الصالح أو السلفبة » المبني على القرآن الكرم 
والسنة الصحیحة ۔ وبوجه خاص حارب ابن قم الجوزية التقليد الأعى ء وا مود والتفصيلات 
الشكلية » ودقق في الاجتباد » فاعتبر المقاصد أساسا للحم في تصرفات الناسومعاملاتهم »وافتى 
بتحری التحايل في الشرع ء فتوصل بذلك كله إلى نظريات عصرية » انظر الأوضاع التشريعية 
في الدول العربية للدکتور صبحي محمصاني ص 54 . 


-م؛؟ - 


وابن القم » ولد في عام ١١١6‏ ه في قرية العبينة ٤‏ الواقعة شمالي الرياض 
في نجد » ونونيی سنة ١7+‏ ه.وكان كابن حنبل إماما رحالة . فبعد أن طوف 
في بلاد كثيرة » منها المدينة والعراق وفارس وكردستان » رجع إلى ند 
وخرج بدعوته الجديدة » ثم بدا ينشرها في رسائل عديدة » مثل رسالة القواعد 
الأربع » وكتاب كشف الشبہات ٤‏ وكتاب مسائل الجاهلية . 


وجعل تماد دعوته على التوحید » الذي هو عماد الاسلام » ولدا مت دعوته 
بدعوة الموحدين وهي ترمي إلى عاربة التضرع إلى الأولماء» وزيارة الأضرحة» 
وعدم تقديس القباب والقبور والأحجار»“وأنكر استعال الطبولوالرقصبالطرق 
الختلفة » وقراءة الموالد في المساجد ٤‏ وكان يدعو الرجوع إلى القرآن والسنة ٤‏ 
وما كان عليه السلف الصالح ٤‏ ومحاربة التقليد الأعمى . 


وقد ناوأ العانبون دعوة الموحدين ‏ التي أسموها بالوهابية « واتهموا ابن 
عبد الوهاب بالإلحاد » ولکن حر كته نجحت في عبد السعوديين » الذين حالفوه 
منذ بدء دعوته » واتبعوا مذهبه « المتفق مع المذهب الحنبلي » ولا بزال مذها 
للدولة في فروع المعاملات حتی الوقت الحاضر ‏ وقد انتشر مذهب ابن 
عبد الوهاب خارج جزيرة العرب » فدخل مصر والمند والجزائر . 


_-صد۹۱-۔ 


جى انوي ںی 
کی دجن زو ہے 


٣‏ ت۰۹ ۲3۲ جع مہ کت ۲۳ .ا اہ ۶ہ 


الفصل الثاني 
مذ اهب الشبعة 0١)‏ 


يقول صاحب كتاب أصل الشيعة وأصوها: إن أول من وضع بذرة التشيع 
في حقل الإسلام هو نفس صاحب الشریعة الإسلامية ٤‏ يعني أن بذرة التشيع 
وضعت مع بذرة الإسلام جتنا إلى جنب > وسواء بسواء »وم بزل غارسها 
بتعہدھا بالسقى والعناية ٤‏ حتى نمت وأزدهرت في حباته “ثم ارت بعد وفاته » 
ثم يذكر الدليل على ذلك أحاديث كثيرة منہا: ما روي عن ابن عباس قال أن 
رسول الله دلى الله عليه وسل لما نزلت « إن الاين آمنُوا وَعمَلُوا الصا حات 
أولئك ہم خير البرية » قال لعلی : هو نت وشيعتك یرم القیامة راضينمرضيين» 
ومنہا قوله صلى الله عليه وسلم : « علي مني بمنزلة هارون من موسی » وقوله« إني 
تارك فيكم الثقلين كتاب الله وعترتي « أمل بيت » وعلى مع ا لحق » والحق 
مع على ا" » 1 


: ثم يقول : ولا ارتحل الرسول من هذه الدار إلى دار القرار » ورأى جمع من 
الصحابة أن لا تکون الخلافة لعلى إما لصغر سنه » أو لان قريشاً كرهت أن 
تجتمع النبوة والخلافة لني هاشم زعما منهم أن الندوة والخلافة إليهم يضعونها 


» في مختار الصحاح شيعة الرجل اتباعه وأنصاره » وتشيم الرجل ادعى دعوة الشيعة‎ ١ 
ویقصد بالشيعة تي اصطلاح من بتكل في أصول الدين أو فروعه أي الفقه . الماعة الذين شايموا‎ 
علي بن ابي طالب » وقالوا إنه امام المسلمين » وخليفتهم بعد الرسول > لأحاديث عن الرسول‎ 
. تصرح أو تشير إلى ذلك‎ 

۲ - انظر أصل الشيعة وأصولما ص ٠١٠١‏ . 


— ہ٠‎ 


حيث شاءوا » أو لأمور أخرى لسنا بصدد البحث عنما . امتنم الإمام علي عن 
السعة ٤‏ وتبعه جماعة من عبون الصحابة ٤‏ لكنه لما رأى أن تخلفه يوجب فتقا 
في الإسلام لا يرتق » وكسراً لايحبر » بايع وسّالم ٤‏ وأغضىعما براه حقا له 
محافظة على الاسلام أن تتفرق كامته » وبقى شيعته منضوين تحت جناحه > ولم 
يكن هم جال للظبور إلا عندما امتنم معاوية عن الببعة لعلی ٤‏ وحاربه في 
صفين»فقد أنضم بقية الصحابة إلى علي حتى قتل أكثره تحت رايته “و لا قتل علي 
رضي الله عنه واستتب الأمر لمعاوية ٭ وانقضى دور الخلفاء الراشدين ٤‏ وعرف 
من معاوية أنه ليس على شيء . وأن الدين له أمة » ومراجع هم أهل وأحق به ء 
ولا يحد اناس من قوفرت فيه شروط الأئمة من العم والزهد والشجاعة وشرف 
الحسب والنسب غير على وولده ٤‏ أخذ التشيم من ذلك الحين يظبر » وبقيت 
فكرة التشيم حية مان سی وتتتشر نا انطلق المسمون فيتفكيرم » 
وکا أمعذوا في در اسة القرآنوالحديث ٤حتى‏ مشت الفكرة معالاسلام جنا إلى 
جنب »> وأخذ مفہوم التشيع في العصور المتآخرة عن عصر الخلفاء الأريمة 
يأخذ معنى أوسع ما كان عليه بعد وفاة الرسول . 


ول يحدثانقسام بين صفوف الشيعة في الإمامة إلا بعد مقتل الحسين»فظبرت 
الشبعة فرق كثيرة تختلف فيا بینہا اختلافا كبيراً » حتى لیکفر بعضہا بعضاً > 
وني الحق: إن من الشيعة فرقة تسمى الغالية :وهذه غالت غلواً كبيراً أخرجهم 
عن الاسلام » فقد بلغ بهم الأمر إلى أن بعضهم يؤله عليا » وبعضهم يله علا 
وأبناءه وأحفاده » وقد أساءت هذه الفرقة إلى 1 ل البدت .هذا الاعتقاد »يم : 
أساءت إلى ف فكرة التشيع ذاتها » ومن رحمة الله تعالى أن انقرضت هذه الفرقة 
الضالة » فلا يكاد يوجد أحد منها في عصرنا الحاضر » إلا النذر الیسبر الذي 
کن ردم إلى الصواب ٠‏ أو تركهم إذا استعصى أمرم » فنفعيم إرى صلحوا 
كثير » وضررم إن ظلوا على غلوم قلیل . 


سے إن — 


والمشبور من مذاھمب الشعة : مذهبان هما مذهب الزيدية ٤‏ ومذهب 
الإمامية الاثنا عشرية « الجعفرية ». 


-١‏ المذهب الزيدي 


ينسب هذا المذهب إلى زيد بن على زین العابدين بن الحسين بن على بن 
أبيطالب »الذي تطلع إلى الإصلاح» رالذي قدم الكوفة فبايعه أهلبا على التسدك 
بكتاب الله وسنة رسوله ٤‏ وجہاد الظالمين ٤‏ ورد الظال ٤‏ وكان من بين ا مبایعین 
جماعة من الفقہاء » فیہم أبو حنيفة » الذي حث الناس على ا حروج مع زيد ؛ 
وقال : إن خروجه يضاهي خروج جده يوم بدر '٭' وقبل إنه لم يدع الامامة 
لنفسه » إنما كان خروجه الأمر بالمعروف » والنهي عن المنكر لکن شعة 
الكوفة لا رأوا رأبه متفقا مع رأيهم في الثورة على الأمويين » قالوا بإمامته (؟) 


وكان الإمام زيد معروفاً بالکمال » عاناً بعلوم القرآن ٤‏ ووجوه القراءات ٤‏ 
وأبواب الفقه والمقالات ٤‏ ولا عحب فہو حقمد الحسين رمحانة رسول لله ٠‏ 


وسدو أن زيداً كان جوز إمامة المفضول مع قیام الأفضل > ويقول : إن 


علماً هو أفضل الصحابة على الإطلاق ء لا ينازع في ذلك إلا مكار » إلا أن 
الخلافة حين فوضت إلى أبي بكر فوضت للمصلحة المسامين » وأرادوا بها تسكين 


. راجع تاريخ الطبري ح۸ ص ۲۹۷ ء ومناقب أبي حنيفة‎ - ١ 

؟ - ويميل جماعة من الكتاب المتقدمين والمتأخرين إلى أنه ادعاها لنفسهمعتمدين على قول دعاة 
المذهب الذي حدث بعد وفاته بنصف قرن تقريباً »وقد نسبو اليه أنه برى ان الخلافة لاتكون 
بالوراثة» وان النبي صلى الله عليه وسلم نص على الخليفة من بعدہ ہالوصف لا بالاسم . ولا يكون 
الامام إماما إلا بعد ان یخرچداعیاً لنفسه. 


ل لامأ سے 


ثأثرة الفتنة » وقد ناقش هذا الرأي صاحب كتاب ( الشعة بن الاشاعرة 
والماتريدية ) > ورد على قائليه : 

ولا معت الشيه بقالة زيد هذه لم يوافقوه على ذلك > لأنه لا رى التبرؤ من 
الشیخین أبي بكر وعمر » مم أن الأصول في هذا المذهب تقضي التبرؤ منها » 
ولذلك رفضت الشيعة زيداً هذا واعتزلته » ومنع الزيديون أصحايهم من التأثر 
بكلامه » والسماع لأقواله . فسموا رافضه . 


والزيدية المعاصرة تسير على نىج الإمام زيد من حيث القصد والاعتدال ؛ 
والأخذ بالتسامح» والفقه الزيدي لا ختلف كثيراً عن الفقه في المذاهب الشيعية » 
مع ميل إلى فقه أهل العراق ٤‏ إذ كان العراق هو مهد التشيع والآئمة » والشيعة 
على وجه عام . 


وتشارك الزيدية الفرق الشيعية الأخرى في زكاة ا ل مس ٠١‏ لکنہا تخالف 
الإمامية في زواج المتعة٤‏ فالزيدية تستنکر هذا النوع من الزواج»وتقولبحرمته» 
وأنه كان في صدر الاسلام مباحا ثم نسخ . فہم يتفقون مع أهل السنة في ذلك . 
وني كثير من العبادات والفروض مع اختلاف يسير في الفروع > فمثلا في الآذان 
يقولون « حي على خير العمل » كالشيعة ويكبرون نخس تکہبرات فی صلاة 
الجنازة لا أربعا » ولا يحيزون المسح على الین » وصلاة العبد عند الزيدية من 
فروض الأعبان » وتصح جماعة وفرادى» ویعتبرون صلاة القراويح جماعة بدعة» 
وبرفضون الصلاة خلف الفاجر س وق المعاملات یحرمون على المسلم تزوج 


١‏ - هو حق فرضه الله لآل البيت عوض الصدقة التي حرمہسا الله عليهم من زكاة الأموال 
والأبدان ویقسم ستة سهام ثلاثا لله ولرسوله ولذى القربى» وهذه السہام يحب دفعما الى الامام إن 
كان ظاهراً ء وإلى نائبه وهو ( الجتبد العادل ) إن كان غائبا . يدع الى نائبه في حفظ الشريعة 
ومسدأائةاللة. 

اما الثلاثة الأخرى فہو حق ا حاویج والفقراءمن بني هاشم عوض ما حرم عليهم منالؤكة . 


0 


الکتاببات » استناداً إلى قوله تعالى وو لا لسکوا_ بعصم الكو فر" » 
( سورة الممتحنة  ٠١‏ ) كذلك حرم الزيدية أكل ذبسحة غ المسلم ٤‏ وقالوا 
إن القرشي ليس كفنا للفاطمية» وأن العربي من غير قريش ليس كفا القرشیةء 
إلا إذا رضت ورضى ذووها جا . 


ومن أصول المذهب الزيدي اشتراط الاجتہاد في أثمتهم » ولذلك كثر فيهم 
الآمة ا حتہدون أصحاب الآراء في الفقه »ما بوجبون على المسامين الاجتہاد “فإن 
عجز السا عن الاجتہاد جاز له التقليد > وتقليد أهل البيت أولى من غيرم 
وأيضا بوجب المذهب الزيدي الخروج على إمام الجور ( الحا f‏ الظالم ) وأنه 
لا تحب طاعته . 


ویذکر الؤرخون للامام زيد تآ لیف كثيرة » متنوعة النواحي ٤‏ منہسا 
تفسير غریب القرآن ورسالته صل المرحئه «؟1 » وخنابات أخرى ف 


جموع الامام زيد : یعتبر من أمم الكتب المنسوب إلبه أنه ألفها في الفقه» 
ويشكك بعض الناس في نسبة هذا الکتاب إلى الامام زيد ولکن هذا تشكيك 
بلا دليل»فإن الامام عاش في زمن ابيحنيفة وعاصر كثيرا»من الفقہاء والعاماء» 


س 


١۔‏ ال حق أن هذه الآدة لا لا تصلح متمسكا فم و لأن الکوافر في الآدة المراد ہم النساء 
الشرکات اللاتي رفضن الأسلام والممجرة مع أزواجين من الباجرين مع الرسول . كما هو واضح 
من وضع الآية وسياقها . 

؟ ‏ هي فرقة من کبار الفرق الأسلامية » لقبوا بذلك لأنهم يرجئون العمل عن النية أي 
يؤخرونه في الرتبة عنہا ء أو لأنم يقولون : لا تضر مم الإيمان معصية ء ولا تنفع مع الکفر 
طاعة فہم يعطون الرجاء » وعل هذا ینبغي أن لأ ہمز لفظ المرجية » وفرقہم س : البونسية. 
والعبیدیة » والغسانية ء والثوبانية . والثومئية » راجع كشاف اصطلاحات ت الفنون التہانوي طبع 
بیروت ۱۹٦۹۷‏ ج٢‏ ص مكه , 


س و — 


والکتاب پعتبر من المراجع الأصلبة في الفقه » فو مرتب على الأبواب 
الفقببة » ويصور لنا كيف كان الفقہاء « وخاصة العراقيون » يعالجون مسائل 
الفقه > وأدلتها مسن السنة ٤‏ وغبرھما ٤‏ وقد قام بشرح المجموع شرف الدنبن 
ا حیمی اليمني الصنعانی المتوفي سنة ۱۲٢١‏ ه فی أربعة أجزاء كبار طبعت بمصر» 
وقد می هذا الشرح « الروض النضير ٤‏ شرح جموع الفقه الكبير » . 

ومن کتب الزيدية ذات الأهمية : كتاب البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء . 
الأمصار وهو للامام أحمد بن يحبى بن المرتضى المتوفي سنة ٠4م‏ ه. ویقع في 
أربعة أجزاء كبار » ذكر اختلاف الفقهاء في مسائل الفقه في أسهاب . وقد 

وقد انقسمت الزيدية الى عدد من الفرق : أهمها . 

|- الجارودية وهم اصحاب أبي جارود زياد بن أبي زياد » وقد زعموا أن 
الني صلى الله عليه وسلم نص لعلى مخصالہ وأوصافه لا باسمه »وأن تلك الأوصاف 
التي فصلہا الني لم تكن بز هم ظاهرة في أبي بكر » ولذلك رمسوا بالكفر كل 
من اختاره خليفة لخطئه في التعرف على الأوصاف النبوية للإمام 27 . 

ولقد تقل الجارودية الإمامة من علي إلى الحسن > ومن الحسن إلى الحسين» 
ومن الحسين إلى على بن الحسين « زین العابدين » ومنه إلى أبنه زيد بن علي ٤‏ ثم 
إلى الإمام ويقصدون به عمد بن عبد الله بن الحسن بن الحسين بنعلي بن طالب. 
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ب ۱٥٥‏ س 


وقالوا بإمامته بشكل قاطم » وهو المعروف بالنفس الزكية > ويدعي بعض 
الجارورية أن مدا بن عبد الله بن الحسن لا ہزال حيا» وسیخرج لإحقاق الحق. 


ب - السليهانية وم أصحاب سلبان بن جرير ٤‏ الذي كان معتدلاً في بعض 
الآراء» فقد رأى أن الإمامة شورى بين الخلق جيعا» يتصد بذلكإلغاء الفوارق 
بين المسامين وغير المسامين وقد ذهب إلى صحة انعقاد الإمامة پرجلین فقط من 
خمار المسامين » فقال سلیان بمثل مقالة زيد بن على يصحة إمامة المفضول مع قيام 
الأفضل » وم پر ضيراً في اختبار الأمة أبا بكر إماما » وقد عرف سلماز 
بالتسامح فيحق أبي بكر وعمر» لکن ل يعرف عنه التسامح قط فی حق‌عثان'''. 


؟ ‏ المذهب الجعفري 


الجعفرية هي أكبر طوائف الشيعة ٤‏ وقد يطلق اسم الشيعة عليهم » کا يقال 
هم الإمامية “ وشم دقيمون مع أهل المذاهب السنية “> وتربظهم ہم روابط 
التسامح ٤‏ والسعى إلى تقريب وجوه الخلاف > لان جوهر الدين واحد > ولبه 


والمذهب منسوب إلى جعفر بن مد بن علي بن الحسين »> ويعرف بالإمام 
حعفر الصادق > ا توف سنة ١419‏ ه » عن ست وستين سنة قضاها في الدفاع 
عن الإسلام » ونشر تعاليمه وظلت إمامته للشبعة أكثر من ثلائین سنة بعد وفاة 
ہہ الإمام مد بن على المعروف بالباقر سنة ١١+‏ ه “یقول الشهرستاني عن الإمام 
جعفر: « كان ذا عل غزيرفي الدين » وأدب کامل نی ا حکمة » . 





١‏ لقد طعن في عثان إلى حد تكفيره للأحداث التي وقعت في عبده »وظن ان عثاٹ لو 
تدخل في هذه الأحداث ما وقع منها شيء » فہو السثول عن كل ما خلفت من سىء العواقب . 
كذلك كفر عائشة وطلحة والزبير لقتالهم علا » او اشتراك بعضهم على الأفسل في قتاله ( الملل 
والتحل = ٩‏ ص ۲۵۹ . 


وإذا أطلقت كلمة الإمامية انصرفت إلى الإمامية الإثني عشریة ٤‏ الذين 
يرون أن الخلافة بعد الحسين رضي الله عنه لعلى زن العابدين ٤‏ ومن بعده محمد 
الباقر ثم لابنه موسى الكاظم» ثم لعلي الرضا » ثم محمد الجواد» ثم لعل ال هادي 
ثم للحسن العسكري » ثم لحمد بن ا لسن العسكري > وهو الإمام الثاني عشر ) 
الذي اعتقدوا أنه دخل سرداباً في دار أبيه بسر تمن رأى ٤‏ ول يعد بعد » 
وسوف برجع في زمن لا يعامه إلا الله » ليحكم بين الناس بالعدل کا حکھسم 
حدہ الأمين '"۶ , 


والجعفرية يقولون بعصمة الأنبياء جمبعا من الكبائر قبل النبوة ويعدها ؛ 
وما يستخف فاعه من الصغائر كلها . والإمام تحري على يده المعجزات 
وخوارق العادات . 

وكان الإمام جعفر الصادق على صلة بفقہاء الإسلام في الأمصار ٤‏ وأخذ عن 
جماعة من التابعين » وقد أقام بالمدينة فترة » ثم ذهب إلى العراق وأقام بها مدة. 

ومع أن مؤلفات الشیعة تعرضت للتلف منذ عبد السلاجقة "ثم الأيوببين» 
بقیت بعض أصوهم في خزائن الكتب . 

وكان منهج الإمام الصادق-في التششريع _كمنيج جميع ائمة المذاهب الإسلامية» 
فی الأخذ بكتاب الله تعالى » وسنة رسوله ٤‏ لكنه لا يعتمد إلا على الأحاديث 
التي رواها أئة الشبعة » کا يمتمد أفعال الأمة الصادرة عنهم تفسیراً للقرآن > 
وتبياناً للأحكام » وما صح من أقوال الرسول وأفماله ما تناقلہ 1لالببت 


. ۸١ -المذاهب الإسلامية للأستاذ الشبخ ممد أبو زهرة ص‎ ١ 

؟ ‏ ذكر الخفاجي في كتابه الأزهر في ألف عام : أن الأبوبيين غالوا في القضاء على كل أثر 
للشبعة فاحرقوا مكتية القصر الفاطمي التي جمعت مثتي ألف جلد في الحديث والفقه وغيرهما من 
العلوم » وأبادوا مكتية الأزمر القبمة » ومكدية أخرى في دار الحكية كانت تعد خلفاً لكتبة 
الاسكندرية الشبيرة . 


المطبروت » من أحاديث إما م ا مدی علي بن أبي طالب ٤‏ الذي تلقى عاما غزيراً 
من ان مه رسول الل الأمين > يوضم ذلك قول الإمام الصادق« حدیثی حديث 
أي » وحديث أي حديث جدي ؛ وحديث جدي حديث الحسين » وحديث 
ا حسین حديث الحسن > وحديث ا سن حديث أمير المؤمنين › وحدیث أمير 
المؤمنين حديث رسول الله صلى الله عليه وسام وحديث رسول الله قول الله » 


وقد أدي تقديس الشیعةلأئمتہم إلى التسوية بين أحاديث الرسول وأحاديث 
أفتہم » وعلى تفضيل أقوال الأئة المعصومين على أقوال عامة الصحابة . 

وكان لا بد لحم وقد اعتمدوا أقوال أتہم العصومان »> ألا يقملوا إلا نوعاً 
واحداً من الإجماع » وهو الذي اشترك فيه الإمام المعصوم مع المجمعين» ويقولون 
لو اتفق المجمعون على غير الواقع لأرشدم إلمه » وهو الأمين على أحكام الله . 
وهكذا برجم احتجاج الإمامية بالإجماع إلى الاحتجاج بالسنة التي هي أقوال 
المعصوم "١7‏ . 

أما القياس فقد رفضه الشيعة وم بأخذوا به أصلا » استناداً إلى قول الإمام 
على کرم الله وجه « لو كان الدين يؤخذ قياس لكان باطن الخف أولى بالمسح 
من ظاهره » وما تواتر عن أمتہم « إن الشريعة إذا قيست "حمق الدين 29 » 
وعندم القباس هو العمل بالر أي »و أحكام الشر علايصحأنيكو نمرجعپا الرأي ٤‏ 
أما الآممة فم معصومون من الخطأ في هذه الأحكام > فیا برونه يعتبر بمثابة 
النصوص من قبل الشارع . 


ومع هذا م يغلق الشيعة الجعفرية باب الاجتہاد » كما أنهم يبتعدون عا 
تورطت فيه بعض الفرق الشيعية الأخرى » فهم يبرأون من المقالات التي جاءت 

١‏ انظر المبادىء العامة للفقه الجعفري للسید هاشم معروف ' سى ص 60 ؟. 

۲ -أصل الشیعة وأصوفها ص ۰۳ 


ہے ارك و = 


على لسان بعض الفرق الشيعية » ويعدون أقوالهم كفراً وضلالاً . 


والإمامية بزیدون على أركان الإسلام ركنا آخر هو الاعتقاد بالإمامة » ٠١١‏ 
فهم يعتقدون أن الإمامة منصب إِي كالنبوة ٤‏ فک أن الله تعالى يختار من 
يشاء من عباده للندوة والرسالة ٤‏ فإنه كذلك مختار للامامة من بشاء » ويأمر 
نبيه بالنص عليه كما انفرد الإمامية بوجوب عصمة الأنبباء والأئةء وعندم 
الآئة جمبعہم معصومونمن الذنوب صغيرها وڪبيرها ومن السو والنسيان 
والخطأوغير ذلك ما يحدث من سائر الناس ‏ والإمسام لا بدوأن يكون 
افضل الناس وأ تلہم . 

وأنكر الإماممة الإحباط » وهو أن يكون أحد العماين مسقطا وماحياً 
لآ ثار العمل السايق ٤‏ فکما سقط الثواب بالمعاصى ٤‏ كذلك سقط العقاب بما 
يفعله الإنسان من الطاعات والخيرات ٠ . ١‏ 


. کا قالوا إرتف مرتكب الكيرة لا خسرج عن الأعان بالمعصية مها 
عند أكثر الإمامية » فهم برون مرتکب الكبيرة مؤمناً فاسقا مستحقاً 
للعقاب عقدار جرمه . 

والإمامية مم ذلك لا يفترقون في الفقه عن جمہور أهل السنة إلا في بضع 
عشرۃ مسألة : ففي الصلاة تتفق الإمامية مم أهل السنة اتفاقاً اما إلا في صلاة 
العبدن فإنها فرض عند الإمامية ٤‏ وسنة أو واجب عند أهل السنة - ونوافل 








١‏ - الإمامة والخلافة لفظتان تعبران عن معنى واحد » وهو الرياسة العامة في أمور الدين 
والدنیا نيابة عن الني صلى الله عليه وسلم. رمي القائم.بذه المبمات إمامالآن الناسيسيرون وراءه 
فيها یشرع لمم » وبرشدم إليه - وسمي بالخليفة » کا كات الشائع في عصر الراشدين 
وما بده لأنه مخلف الرسول في إدارة شؤون الأمة وقيادته١‏ ( انظر الشيعة بين الاشاعرة 
والاتريدية عن ٣٢‏ :ص 6 ؟). 


٧5۹ =‏ سے 


رمضان ألف ركعة زيادة على القدر المرتب في كل لبلة وهو عشرون » ويصلمها 
الشيعة فرادى بل إنہم یفضلون صلاتها في بموتهم معتمدين على حديث « أفقضل 
الصلاة صلاة الرحل فی بدته الا المكتوبة''' . ومن الزكاة عند الإمامية ما 
لسموله امس "١‏ » وبحب في غنائم الحرب ٤‏ والکنائز "5 ع والم صادت ٤‏ 
والغوص ٠»‏ وأرباح التجارات > وأرض الذمی إذا اشتراها من مسل > وفي ا حرام 
إدا اختلط با حلال ولم یۃ نتميز ‏ وزكاة الفطر عندم واجبة» وم کازیدیتیجرمون 
زواج املسم بإمرأة نصرانے؟ أو ودية ٤‏ کا أن عندهثم الزواج قد يكون 
مؤبداً وهو ما تعرفه أهل السنة » وقد يكون إلى اجل معلوم وهو زواج التعة 
أو المؤقت ٤‏ مستندين في تحلمله إلى ما رواه ان عباس وغيره عن الرسول ٤‏ 
رافضين ما پؤکدہ أهل السنة والشيعة الزيدية من أنه نسخ في ايام الرسول 
نفسه ““ . وقد اشترطوا لصحته أن تكون المرأة خالية من الموانع الشرعبة » 
وقالوا إنه يازم فبه عقد ومهر ٤‏ ویتر تب عليه نسب وميرات الولد٤وینتہي‏ بانقضاء 
الأجل الذي لا بد من ذكره کا قبدوا الطلاق بقیود كثيرة أهمها : أنه لا يقم 


)١(‏ وکامات الاذان عندم هي الله اکبر الله أكبر ء الله اکبر ء اللہ اکبر » اسهد ان لا أله 
إلا الله ء اشہد ان لا اله إلا الله ٠‏ أشهد أن جمد رسول الله » أشهد أن ممداً رسول الله حي على 
الصلاة » حي على الصلاة » حي على الفلاح » حي على الفلاح » حي على خير العمل > حى على 
خير العملء الله أكبر > اللہ أكبر ء لا اله إلا الله » لا !لہ إلا لله راجعمن العتبر شرع ا ختصرالناقم 

(؟) يقسم ا جس ستة أقسام على الاشبر : ثلاثة للامام » وثلاثة للیتامی والمساكين وأينساء 
السبيل من ينتسب الى عبد المطلب بالأبٍ » وفي استحقاق من ينتسب البه بالأم قولارتء 
اشبهها أنه لا ستحق . 

(۳) لا يجب في الكنز خمس حتى تبلغ قيمته عشرين دیناراً ٠‏ وكذا يعتبر في المعدن ء ولا 
يحب في الغوص حتى تبلغ دیناراً » ولا في ارباح التجارات الا فيا فضل منبا عن مؤنة السنة له 
ولصاله ء ولا يعتير قيا بقى مقدار ( راجم الختصر النافم ص 1 .( 

)٤(‏ وقد يرون أن هذا النوع من الزواج ضروري ومفيد لامجتمع » ومخاصة لارحالة الذين 
ينتقلون من بلد الى بلد آخر » ولا يستطيعون أن يعيشوا بعيداً عن زوجاتهم » فہو یعصمہم من 
الوقوع في الزني » وقد اطال فقاؤهمفي ذلك . 


۹۰ = 


إلا إذا حضره شاهدان عدلان» فان إ یشہد على الطلاق كان باطلاً » کیا قالوا إن 
الطلاق ثلاثاً مرة واحدة يعتبر طلقه واحدة > ولا تحرم الزوجة على زوجھا به 
بل يجوز مراجعتها . 


وهم في المواريث مسائل كثيرة تخالف ما عليه أهل السنة ٤‏ فمن ذلك أن 
ولد الولد لا برث مع وجود الولد . وكذا وزعوا التركة على الوارثين يحسب 
مراتبهم الطبيعية » فاعتبروا الأبوين والأولاد في المرتبة الأول دهم أحق الورثة 
بالميراث » لأنهم يتقربون إلى المت بلا واسطة »> وجعلوا الإخوة والأخوات 
والأجداد والجدات في المرتبة الثانبة » وجعلوا الأعمام والعمات والأخوال ‏ 
والخالات في المرتبة الثالثة » فإذا فقدت المرتبة الأولى بكامل أفرادها » انتقل 
الاستحقاق في الإرث إلى الثانية » وإذا ‏ يوجد واحد من الثانية انتقل الميراث 
إلى الثالثة . فمن ترك : بنتا » وأخا ‏ فا میراث عندم للبنت تأخذ التركة کلہا > 
ولا برث الأخ ثيئا - ومن ترك : بنتا » وأما > ورثت الام ربع التركة » 
والبنت ثلاثة اُرباعہا » ومن ترك : زوجة » وأما > وجداً - ورثت الزوجة 
الربع » وترث الام ثلاثة أرباع التركة » ولا شيء للجد عندهم . 

وقد أسس فقه الإمامیة في إبران أبو جعفر مد بن الحسن بن فرويح الصّفار 
الأعرج القلٹّی » وقد توفي سنة ۲۹۰ ھ » وقد كتب كتابة « بشائر الدرجات 
في علوم آ ل جمد وما خصہم الله به ؛ ‏ لکن نستطیع أن نقرر أن أول 
كتاب في فقه الشبعة هو للإمام موسى الكاظم الذي مات سجیناً سنة ۱۸۳ ده 
وهو إجابات عن مسائل وجهت إلبه تحت اسم الحسلال وا حرام ؛ ثم كدب 
ابنه على الرضا کتاب « فقه الرضا » 9" . 


ھ۱۲۸١ طبع هذا الکتاب‎ )١( 
ھ۹٤ (؟) طبع هذا الکتاب في طہران‎ 


7 (تاريخ الفقه الإسلاميم )١١-‏ 


ثم ألف بعد ذلك تمد بن يعقوب بن إسحاق الكليني شخ الشيعة المتوفي سنة 
4۲۸ ه كتابه « الكافي في عم الدين ''ء وهو كتاب يعتبر راسم الكتب 
الأساسة للشعة . 


ومن الكتب المعروفة في المذهب « كتاب شرائع الإسلام » لجعفر بن الحسن 
ا حلی المعروف با حقق ٤‏ وشرحہ المسمى « جواهر الكلام » محمد حسن النجحفي» _ 
«وتذ كرة الفقهاء» حسن بن يوسف ا لی وهوفي جزءين» وكتاب« وسائل الشیعة 
إلى مسائل الشریعة ء ‏ حمد بن الحسن بن علي ا حر العاملي المتوقي سنة؛١١1ه»‏ 
وکتاب «مفتاح الكرامة شرح قواعدالعلامة ) تصني ف مد الجواد بن جمد الحسيني 
العاملی المتوفي سنة ١٢٢۱ھ‏ . ۱ 

ولا شك أن الإماممة من أمم فرق الشيعة » ويقدر أتباعبا بنحو ثلاثين 
مليوناً ٤‏ منهم في إبران قرابة الثانبة عشر مليونا » وني باكستان واهند سبعة 
ملايين » وفي العراق ثلاثة ملايين » وفي لبنان أكثر من ربع ملبون ٤‏ وف سوريا 
ثلاثة عشر ألفا تقريياً . 


ومذهب الإمامية هو مذهب الدولة في إبران فتىا وقضاء شرعياًء وذلك 
منذ سنة ۹۰۷ وعند بدء الدولة الصفوية . وقد جرت ف القرن الثامن عشر 
المبلادي محاولات عديدة في إيران لتوحيد المذاهب السنية والمذاهب الشيعبة ؛ 
ولكنها م تفلح - ولا يزال العمل بالمذهب الجمفري في لبنان بالنسبة للجعفرية > 
وهم محا کم خاصة بهم تنظر في مسائل الأحوال الشخصية » وتسمى الا ؟ 
الجعفرية ”3 , 


١‏ -هو كتاب لا يستغني عنه باحث فی العلوم والآداب والدراسات الإسلامية » فقد احتوى 
؟ - راجع فلسفة التشریع في الإسلام ص ٤‏ الطعة الثالثة ۰ء 


ہی 


جں 9ے ںی 
ھکس این «روئيسى 


moswaratcom 


۳ المذهب الاماعیصلی : 


ينسب هذا المذهب إلى ا ماعیل بن الإمام جعفر الصادق ٤‏ فهو من المذاهب 
الشيعية التي جنحت إلى الغلو أ كثرمن مملهاإلى الاعتدال > والفرق بينالإسماعملية 
والجعفرية « الإمامية الاثنا عشرية » إا ہو في ترتسب الأئمة . فالإمامة 
الإثنا عشرية لم تعترف بإمامة اسماعيل ‏ وانتقلوا بالإمامة من جعفر الصادق 
إلى ابه موسى الكاظم بىا الإ ماعىلىة نىذوا إمامة موسى الكاظم » وقالوا 
بإمامة الأخ الأ كبر للإمام جعفر وهو اسماعيل . وقد ظہر هذا المذهب فيمصر» 
واتبعه فسا الخلفاء الفاطسوت من سنة ۹۰۹ھ إلى سنة 1١51١‏ ه فإنه ما حاء 
المعز لدين الله إلى القاهرة الى أسست قبل مجبثہ ونسبت إلى اسمه » كان ممه 
عالمه الأكبر » وفقہ الإسماعيلية » فلم يلبث أن عبنه قاضيالقضاة بصر ٤‏ وهي 
أول مرة عرف فیہا هذا اللنصب بصر . وكان هذا القاضي یقضي بين الناس 
بمذهب الإ ماعیلیة في المواريث ٤‏ وفی أشياء أخر - ومواریث العترة تخالف ما 
عليه ا جھور في مسائل كثيرة أهمها أن ليس عندهم تعصيب ولا عول ٤‏ ويضعون 
بدل التعصیب الآقربية فيورثون الأقرب فالآقر ب إلى الميت ذكراً كان أو أنثى» کا 
قدمنا عند الإمامیة ویقدمون ابن العم الشقيق على العم لأب مع أن العم أقرب 
ويحتجون على ذلك بإجماع الطائفة ا حقة . 

. وحور العقيدة عند الإسماعيلية يدور حول شخصية الإمام» وأنها فيالتقديس 
بعد الدات الإلهرة » وعلى ضرورة وجود إمام معصوم» وم يقرون بالوحدانية 
لل » وينطفون بالشهادتين » لكنهم في نفس الوقت یقولون إن لكل أمر ظاهراً 
وباطناً » ولكل تنزيل تأويل ظاهر وتأويل باطن 2١‏ » ولذلك فان من مام 

١‏ - مثل قوم الوضوء عبارة عن موالاة الإمام » والتيمم هو الأخذ من الأذون عند غيبة 
الامام الذي هو الحجة » والصلاة عبارة عن الناطق أي الرسول » والفسل تجديد المد 
والزكاة تزكية النفس بعرفة ماهم عليه من الدين » ( انظر كاف اصطلاحات الفنون التھانوی 


,.) 11۹ ص٣ح‎ 


اس 


الباطنية » کا أنه يطلق عليهم السبعیة ٤‏ ويقولون إن المراد بالقرآن باطنه 
لا ظاهره ا معلوم من اللغة » والمتمسك بظاهره معذب بالمشقة في الاكتساب » 
وباطنه مؤد إلى ترك العمل بظاهره . 

وللإسماعملمة تفاسير للقرآن فما الكثير من الطرافة والجرأة »> وأفكارهم 
فلسفبة تقرب من الفلسفة الأفلاطونية في أكثر مناهجها . 

أما فقه الإسماعيلية فهو غير مشهور > ويعتمدون على كتاب يسمى « دعائم 
الإسلام » اژلفه القاضي النعمان بن مد التمسمي المغربي المتوفي سنة ٣۳ھ‏ » 
وتوجد منه عدة مخطوطات . ۱ 

ومن شروط الإعان عند الإسماعبلية أن يؤمن الإ ماعملی بالظامر والباطن 
معا » وأن الإعان بواحد منہا دون الآخر بعتبر خروجا على المذهب و كفراً » 
وهم يكادون ینکرون صقات الله ويعللون ذلك بأن الله فوق متناول العقل . 

ويتول رئاسة الإسماعيلية اليوم الأمير كرم بن علي الممروف بأغا خان » 
يدفعون له السر من أموا مم ٤‏ ویکنون لہ الولاء والتعظم ‏ والأتباع الیم 
يقدرون بين الثانیة والإثني عشر مليونا > وم طائفتان : الإ ماعلیة الشرقية 
والإسماعيلية الغربية »فالأ ولى«الشسرقية قمة+مر كزهايا كستانوالهندوهامنتحلون 5 
في إبران وآسا الوسطى » والثائية ( الغربية ) منتشرة ة في بلاد العرب الجنويية» 
ويجوار خلج العرب » وقي إفریقیا الشرقية وفي جبال حماة واللادقىة من سورياء 
ويقدر عدد الإسماعيلية في سوريا وحدها بنحو ثانية وعشرين ألفا ونصف 
الألف 2320 . 

۷۹ انظر فلسفة التشريع في الإسلام للدكتور صبحي ممصاني ص ۷۷ ۔‎ - ١ 

وما دلي صلاح الدن از ال مظامر الاسماعمامة وصرف ف قاضيها 2 وحارہ ب المذھب الاماعیلی 
لی 9ن الا كانوا جن رن من ماف الا ماعیلیة ومن عقائدم » وما زاد 7 تفرقہم تلك 
. السرية التي تحبط بدعوتهم ( تاريخ التشريع الاسلامي ص م4" ) . 
4 


المسياة « بالتصيرية » نسبة إلى ابن نه نصير » ا موا للإما م اطادی عش من انه 
الإثني عشر « الإمام الحسن المسکری » التوفی منة ۶۸۴ھ وقد تسمى أشاعبا 
بالعلويين في أيام الانتداب الفرنسي » بناء على طلبهم » وهم منتشرون في منطقة 
الواقعة غربي العاصي في حمل النصيرية . 

ونعرض في هذا المقام نبذة عن : 
الطائفة الدرزية : 

فرقة أسسها دري وكان من دعاة الباطنية و نصیرا حا کم بأمر اللہ الخليفة 
الفاطمي ؛ لجأ إلى لبنان وسوریا وبشر فہما بمذهبه بعد مغادرته مصر ف سلْةه 
۲ م» وانتشرت دعوته في سوريا ( حلب وجبات بانياس ) ولبنان » وقد 
استوطن الدروز لہنان من أوا: خر القرن الثاني عشر الملادي في « وادي التم » 
والغرب» والمتن» والشوف » وهاجر عدد منہم إلى سوريا قي أواخر القر نالسابع 
عشرالمیلادي »ولاسماني منتصف القر نالتاسععشر »فقطنواجبات اللجاه »و مرتفعات 
جبل حوران الدي سمي باسم جبل الدروز ٤‏ ویبلغ عدد دروز لبئان ( لام ) 
ألفا » ويوجد بفلسطین بعض الدروز . 

وقدظلتهذهالطائفة على کتانہا لعقيدتهاللآن»منطوين على أنفسهم “غير مريدين 
لبادمم »أن تذاع أوتنشر بین الناس ٤‏ وما یذ کر عنہم اُہہیؤمنون بالتقمص»أي 
تقمص الأرواح وانتقالما من جسد إنسان مادي إلى جسد إنسان آخر مادي من 
نفس النوع والشبه في التركيب الجساني . 

وهذه الطائفة تعتنق الإسلام » ولکنہم يقولون إن شريعتهم مأخوذة من 
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والطائفة الدرزية في لبنان محا م مذهبية خاصة » تشرف علیہسا الدولة » 
وتخضع لأصول معينة » وها أيض] قانون خاص بالأحوال الشخصية » قد صدر 
في 4؟ شاط سنة۱۹)۸)وھذاالقانون نص فيهعلى بعض الأحكام الخاصة.هم ٤ونص‏ 
فما عدا ذلك على وجوب اتباع المذهب الحنفي . ومن أحكامه الخاصة منع تعدد 
الزوجات » ومنع إعادة الرجل مطلقته ٤‏ ووجوب اقتران الطلاقيحك القاضي» 
وتعمین أقصى مدة الحمل بثلاثائة ہوم > وجواز الوصبة بأي مقدار ٤‏ وللوارث 
وغير الوارث » ومنہا قاعدة التنزیل في الأرث . وهي أنه إذا توفي الفرع قبل 
موته قامت فروع الفرع مقامه وأخذت نصيبه کا لو كان حا » و كذلكاختلاف 
الدين والملة عندم لا عنم صحة الوصية » ولا جوز زواج الدرزية من غير الدرزي 
ولا زواج الدرزي من غير الدرزية ٤‏ فإذا حدث زواج من ذلك فإنه بکورش 
باطلاً ٤‏ ولا يجوز الطلاق إلا مرة واحدة» ولا رجعة للزوجةعندم أبدأ»فلا يجوز 
لمطلقة أن تعود إلى مطلقها أبداً حتى ولو بعد زواجہا من غيره 7 . 


المذاهب المندثرة « البائدة » 

١‏ المذهب الظاهري 
نشا هذا المذهب في بغداد في منتصف القرن الثالث المجري ٤‏ وظهر إلى 
الوجود على بد مؤسسه وداعيته الأول : داود بن على بن خلف الأصفهاني » 


١‏ - لکن پوجد من بين الدروز الآن من يحافظ عل الصلاة بالككيفية التي يمارسها جميع المسلمين 
ويترددون على المساجد لأداء الصلاة » کا وجد من بینہم من يقوم بأداء الزكاة برضى وإيمان » بل 
إن عدداً غير قلمل من الدروز يؤدي كل عام فريضة الحج » ويطوف بالبيت الحرام » حتى لقد 
بلغ في سنة 4 ه عددهم ٦‏ درزياً من قرى محافظة دمشق وحدها » وكذا يرجد من بينهم 
من یصوم رمضان صیاماً صحيحا » ويحضون غيرهم على صومه والتصدق في أيامه . 


1س 


المعروف بأبي سلبان الظاهري » ولد بالكوفة سنة .ءاه أو سنة 0 ه »> ونشأ 
بمغداد ثم توفي بها سنة ٢۲۷ھ‏ » وقد تفقه أولاً على المذهب الشافعي » وأضذد 
العم عن تلاميذ الإمام الشافعي ٤‏ ثم مع من محدثي عہدہ ٤‏ ورحل إلى نیساہور 
لیسمم ا حدثین » وكان قوي الحجة حاضر البدیة » کا أخذ العلم أيضا عن أبيثور 
وغيرهما » وإسحاق بن راهويه » وكان أكثر الناس تعصباً للشافعي » وصنف في 
فضائله والثناء عليه كتابين » ثم اتتحل لنفسه مذهباً خاصاً عرف بالمذهمب 
الظاهري . لآنه كان يأخذ بظاهر الکتاب والسنة » واختط لنفسه طریقاجدیدا 
جريئاً . وقد لقن تلاميذه الذين کانوا يحضرون جلسه وبروون عنه هذا المذهب 
الذي كان أساسه العمل بظاهر كتاب الله وسنة رسوله كما م يدل دلبل منها أو 
من الإجماع على أنه براد به غير الظاهر - فإن م يوجد نص عمل بالإجماع بشرط 
أن يكون إجماع علماء الأمة جميعا ه وهيبات أن یتحقق هذا الشرط فكأنه 
رفض الرجوع للإجماع ٤‏ کا رفض القياس رفضا باتا ٢‏ و قال إن في عمومات 
النصوص من الکتاب والسنة ما يفي يحواب كل مسألة > ول يأخذ بالرأي ولا 
الاستحسان وما إلى ذلك من الآدلة بل رفضها أيضاً ٤‏ فلا يعتير شئا من ذلك 
من أدلةالأحكام ۷ء واتخذ قوله تعالى « فان تنَازعلتم' في کیل فر دوه 
إلى الله والرتسُول » ( سورة النساء / وه ) أساساً لمذهبه ٠‏ 


وقد كان داود من حفاظ الحديث > لکن قام بتصنيف كثير من الکتب على 
أبواب الفقه» فلي الأصول« كتاب إبطال التقليد » و « كتاب إبطال القباس ٤٤‏ 
و« كتاب خبر الواحد » » و « كتاب الموجب للعلم » »> و« كتاب الجحة »» 
و« کتاب المفسر وا حمل » . 3< 

وقد اتبع مذهبه كثيرون » اشتہر منهم ولده « مد بن داود المتوقي سنة 
۷ھ وان المُغَلّس ا لتوفی سنة اس ه > وانتشر هذاالمذهب فيالأندلس» 


١‏ ۔ ان خلکان ح ١‏ ص ۰ ۱۷۔ 


— ۷ - 


حمث بقي حت القرن الخامس » ثم ابتدأ في الاضحلال » إلى أن انقرض قاما في 
القرن الثامن البحرة ولیس له أثر الآن إلا في الكتب . 
خصائس المذهب الظاهري في أصوله : 

اختص المذهب الظاهري بأمرين ( ١‏ ) الأخذ بظواهر النصوص وأرن 
القرآن مدين كله إما بذاته أو بسسان السنة » فالأمر عندهم للوجوب إلا إذا قام 
على مصراعيه ».حتى لقد جرا العامة على استنباط الأحكام » وكان ذلك سبباً من 
أسباب الثورة العنفة التى شنا العاماء على هذا المذهب . 
ومن أمثلة الفقه الظاهري : 

أ لا يقع الطلاق إلا بأحد ألفاظ ثلاثة : الطلاق ٤والتسریح‏ “والفراق وما 
اثتق منها إذا نوي بها الطلاق » وما عدا هذه الألفاظ لا يقع بها طلاق نوي بها 
طلاقا أو لم ينو . 

ب - لا تجوز الوكالة في الطلاق . 

ج وجوب الزواج ابتداء حملا للأمر الوارد في قوله تعالى « فانَكحُوا ما 
طاب“ لکم من السام 6 على الوحوب . 

د - الإشہاد على البيع والطلاق والرجعة واجب وع فلا يصح طلاق ولا 
رجعة يدون وجود شاهدي عدل. 

ه- من طلق وهو غير قاصد إلى الطلاق » لکن أخطأ لسانه فإن قامت 
عليه بينة قضي عليه بالطلاق » وإن لم تقم عليه ببنة لکن أتى مستفتیا م يازمه 
الطلاق . 
ومن تلامیذ داود ابن حزم الظاهري : 

هو أبو عمد على بن أحمد بن سعید بن حزم المتوقي سنة +ه4؛ ه فقیہ أندلسي 
عالى » قوي الحجة ٤‏ لككنه عنبف العبارة نحو مخالفبه » فإنه م يتورع من رمیہم 


- ۱ ےہ 


بالكلام الشديد القارص > كوصفه أقوال أني حنيفة وأتباعه بالككذب» وبالكلام 
الأحمق البارد وما أشه ذلك » وكانمنأخلص تلاميذ داود الظاهري» وقد حمل 
عبء الدفاع عن المذهب في وقت كان في أشد الحاجة إلى مثله » ولو أنه رزق 
الحيلة والمداراة وم يصطدم بالحكام ٤‏ وم یکن لسانه على عاماء عصره كسيف 
الحجاج لكان امذهب الظاهري ثأن آخر » وله مؤلفات أشبرها:ه کتابٴْ 
الإحكام لأصول الأحكام»فيئمانية أجزاء » ومختصره«النبذ في الفقه الظاهري» » 
وو کتاب ا حلى في فروع الفقه» في أحد عشر جزءاً » و « كتاب الفصل في الملل ` 
والأهواء والنحل »وغيرها . 

وقبل أن نختم كلمتنا عن هذا المذهب نقول إنه وإناشتط في التسكبظاهر 
النصوص والابتعاد الشديد عن القیاس والرأي ٤ا‏ ككنه اتفرد أحانا بنظريات 
وأحكام لا يظبر فیہا تضسقاً على كثير من الناس ويخاصة في المماملات التي تحري 
بين الناس كل يوم . بل إننا نجد بعض هذه الأحكام قريبة من المصلحة فمن ذلك 
أن الظاهرية برون أنه تجب نفقة الزوج المعسر على زوجته الغنية شرع] "١‏ > 
استناداً إلى قوله تعالى > د وطن مشلل الذي عَلَيْبن بالمَعْرثوف » 
( النقرة / ۲۲۸ ) ولأنها ترثه فعلبھا النفقة بنص القرآن ٤‏ ولا شك أن هذا 
رأي طريف فيه خير كثير من الناحية الاجتاعية ٤‏ ولا ينافي روح الشریےة 
الإسلامية . 


5 
۲ مذہب الاوزاعي 


الأوزاع وهي بطن من الممن ٤‏ وقمل قرية بدمشق على طريق باب الفراديس 
نزل فیہم أبو عمرو فنسب إلبهم ٤‏ ولد في بعلبك سنة ۸۸ ھ ويذكر الذهي : أنه 





۹ - امحل لان حزم = ٠١‏ ص ۹۲ء 


- ۹- 


ولد بدمشق ونشأ ہا . وسكن في آخر عمرہ -بيروت ومات بها عام ۱٥١۷‏ ھ٤‏ 
وهو إمام عصره عموعاً » وإمام أهل الشام خصوصا » 2١‏ . وقد دفن الإمام 
الأوزاعي في الجهة الجنوسسة من مدینة ديروت " . 

وكان فقيباً » ورعا ؛ عالما في الحديث ٤وکان‏ أهل الشام على مذسه» ثمانتقل 
المذهب إلى الأندلس ٤‏ ولكنه انقرض بعد القرن الثاني للبدرة > بظہور المذهب 
الشافعي في الشام » والمذهب ا الک في الأندلس”" . 

وكان رحمه الله دنا لا مخاف في قول ا حق أحداً » ولا هاب ش٤‏ بروي 
الذهي أن عبد الله ابن عم السفاح الخليفة العباسي الأول > قدم الشام بعد أرن 
قتل بني أمبة » واستدعی الأوزاعي ٤‏ وسأله عن دماء بني أمبة > فقسال له : 
دماؤم عليك حرام » فغضب » وقال ل ؟ فأجابه بأن الرسول قال : « لا يحل 
دم امرىء مسل إلا بإحدى ثلاث : ثيب زان » ونفس بنفس ٤‏ وتارك لدينه »> 
فقال الأمير ويحك ! أليس الأمر ( بريد الخلافة ) لنا ديانة ؟ قلت :كيف ذاك؟ 
قال : أليس كان رسول الله صلی الله عليه وسل أوصى لعلی ؟ قلت : لو أوصى 
إلبه ما حكئم الحكمين ! وهنا يشتد غضب الآمير » حت لمتوقع الأوزاعي أن 
يُسقط رأسه بين يديه ٤‏ ولكن الأمير يشير إلبه بالخروج ٤‏ ويتبعه برسول معه 
دنانير له » فیأخذھا الأوزاعي ويفرقها قبل أن يدخل بسته ۶ . 

وقد عاصر الأوزاعي الإمام مالك » وأخذ كل منها عن صاحبه ٠‏ فهويعتبر 
من هل الحديث » ولا يرى الآخذ بالرأي > يدل علىذلك أنه كان يوصي باتباع 
السنة ولزوم المجاعة ويقول « إذا بلفك عن رسول الله صلى الله عليه وس 
حدیث فإياك أن تقول بغيره » فإنه كان مملغاً عن اللہ “ . 


. ۱۹۹ ص‎ ١ = تذكرة ا حفاظ‎ ١ 

؟ ‏ في مكان يعرف الموم باسم محلة الأوزاعي . 
»© - فلسفة التشريع في الاسلام ص ٦‏ 8# 

+ تذكرة الحفاظ يتصرف > ١‏ اص ١۷‏ . 
ه - المصدر السابق . 


۷۰ 


والمذهب الأوزاعي يعدمنمذاهب أهل الحديث »الذين ينفرون من الرأي 
والقیاس ٤‏ وقد فني العارفون به وبقي منه ها يوجد في كتب الخلاف .. ويقال 
إن للأوزاعي كتاب السان > وكتاب المسائل في الفقه » كما قبل إنه بوجد 
مخطوط في فقه الأوزاعي في مكتبة كلبة القرويين بفاس » عاصة المغرب 
الأقصى - فإذا صح ذلك ٤‏ فعسى أن متم أولو الأمر هناك بطبع هذا ا خطوط 
النفيس ٤‏ وإخراجه للناس خدمة للعلوم الشرعیة الإسلامية . 

۳ -- مذهب الثوري : 

هو أبو عبد الله سفبان بن سعيد الثوريالكوفي» ولد بالكوفة سنة ٩۷‏ ه 
وتوف بالبصرة سنة ۱ھ على الأصح » وكان من الأممة ايجتبدين بإطلاق ٤‏ جمع 
بين الأمانة في علم الحديث وغيره من العلوم » يروي ابن خلکان: أن هكان يقال : 
« کان عمر بن الخطاب في زمنه رأس الناس ٤‏ وبعده عبد الله بن عباس رضي الله 
عنها » وبعده الشعي » وبعدہ سفيان الثوري » إلا أن مذهبه لم يكار أتباعه ول 
يطل تقليده » بل انقطم عن قريب .وعندماأرادهالمنصورلىتول‌القضاء» أخذ 
سفيان الکتاب ورمى به في نہر دجلة وهرب» وله كتاب الجامع الكبير والجامع 
الصغير » و كتاب الفرائض . 

۽ - مذهب الطبري : 

هو أبو جعفر ممد بن جرير الطبري ولد سنة ٢۲۲ھ‏ بآمل بطبرستان » طلب 
العم وطاف البلاد » فجمع من العلوم مالم يشار كه فيه أحد من أمل عصرہ ؛ 
فكان حافظاً لكتاب الله عارفا بأصول الصحابة والتابعين »..بصيراً بأيام الناس 
وأخبارم » يقول ابن الندم عنه : و علاٴمة وقته وإمام عصره وفقيه زمانه » 
كان متفنناً في جميع العلوم فقد عم القرآن والنحو والشعر واللغة والفقه » وكان 


۷ ب عدہ ان قتیبة مع أهل الرأى خط انظر المعارف ص ۱۷ : 
۲ - تاریخ بغداد د ١۳‏ ص ۳ . 


۱۷۱ - 


كثير الحفظ » مات فى بغداد سنة ۴٠١‏ ه . 

أخذ الفقه عن الشافعي ومالك وأبي مقاتل من أهمل الرأي ٤‏ ثم انتحى 
لنفسه مذهبا خاصا»وانتشرمذهه فی بغداد “وله مؤلفات كثد'ة لا ہزال عددغير 
قلبل منہا بين أيدينا »ومن هذه المؤلفات: كتاب تاریخ الطبري »وتفسيرالطبري» 
وكلاهما موسوعة عاسسة لھا کببر الخطر وعظم الآثر » وله أيضا كتاب اختلاف 
الفقباء » وقد تشر إحدى القطعتين الباقیتین منه المستشرةالألمانيفردريك کون 
سنة ۱۹۰۲ م بمصر ٠‏ ونشر زمیلہ يوسف شخت القطعة الأخرى عام ۱۹۳۳ م2 
وهو کتاب قم يرينا صوراً من اختلافات الفقہاء » واحتجاج كل لرأيه » ویزید 
في قممته أنه حفظ لنا أقوال کثیر من الفقہاء الذبن اندثرت مذاهبهم > فلم يبق 
منہم إلا ما بحيء في كتب الخلافات .. وله کتاب تهذيب الآثار لككنه لم نمه 
وله فی الفقه کتاب لطيف القول وهو ما اختاره وجوٴدہ ) وكتاب الخفيف 
الذي ألفه بناء على طلب وزير المكتفي . 

وله أصحاب متفقبون على مذهبه منم على بن عبد العزیز الدولابي له من 
الکتب کتابالرد علىاين المفلّس(من أصحاب داود الظاهري )- وأيضاً منم 
أبو بكر مد بن أحمد بن مد بن أي الثل..(ج الکاتب » وقد استمر هذا 
المذهب معروفاً ؛ ومعمولاً به إلى منتصف القرن الخامس المجري"' . 

مذهب الليث بن سعد : « فقيه معصر » 

هو الليث بن سعد بن عبد الر حمن ٤‏ كان أسلافه الأوائل من اُصبہارے ©» 

واشتر كوا في فتح مصر » بقول القلقشندي عن هه في صبح الأعشى « ومن يلادنا 


. ۳۲۷ 2 ٣٣٢۹ الفہرست ص‎ ١ 
؟ - من الطرائف التي تهم أنصار الرأة في الوقت ال حاضر » أن هذا المذهب والمذهبالظاهرى‎ . 
جوزا لامرأة أن تكون قاضيا على الإطلاق في كل شيء » خلافا لبي حنيفة الذى م يجوز لهاذلك‎ 
إلا في قضایا الأموال وخلافا لباقي الفقباء الذين لم مجماوا لما هذا التق مطلقاً ( فلسفة التشريسع في‎ 
. ) 59 الاسلام ص‎ 


ب ۷۳۲ اس . 


قلقشندہ وهي بد حسنة المناظر “غزبرة الفواكهوإليها ينسب اللمث س ثميقول: 
« وهل پىته يذكرون أن أصله من فارس » ولیس لا يقولون ثبات عندنا » وفي 
ذلك إشارة إلى أن الليث هن أصل عربي وقد ولد اللسث سنة ٩)‏ ھ بقلقشندہ 
إحدى قرى القلموبية ( من حافظات مصر ) « ولا تزال ماه القرية قائمة 
. إلى اليوم » . 

وقد اشتبر منذ شبابه بالتددين ٤‏ والورع وحسن الإسلام والتقوى وكان ذا 
شخصبة مستقلة » معتمداً على نفسه» معتزاً برأيه في غير تشدد ولا عنف . سافر 
إلى كثير من أمصار العالم الإسلامي » فارتحل إلى الحجاز» ثم إلى العراق ٤وأخذ‏ 
من علمائها فكانت أولى رحلاته إلى ا جاز وسنه لم يتجاوز العشرين »وفي أثناما 
سم من ابن شہاب الزهري بمكه کا ممع من ابن الي مليكه الكثير من الحديث. 
ثم ارتحل إلى العراق بعد زمن أبي حنيفة في سنة 14١‏ ه » ولقى رببعة شخ 
الإمام مالك وناظره في بعض المسائل ٤‏ ثم عاد الليث إلى مصر ارس نشاطه 
العامي في توجبه الحياة التشريعية » وإرساء أصوطا با امتاز به من حس بصير 
بأصول الشريعة وفروعما ٤‏ وبا اكتمل لديه من وسائل الفہم والاستنباط . 

وكان اللیث يقدر الامام مالك تقديراً عظمما كما عرف عنەمن عناية بالحديث 
والآثر “وبا له من أسبقية في ذلك تمثلت في كتابه الموطأ . وكان يصل مالکا 
ما واتنه الفرصة “ويدفم عنه ضروات العيش ما استظاع » كا كان بارا يأصحايه » 
کریا يعطي العاماءويقدر عملهم مع زهده في كل شيءوقد قسّم الليث نشاطه- 
في خدمة الحياة ‏ إلى أربعة مالس : فأما أولما فكان براجع فيه أعمال 
الولاة والقضاة ٤‏ ویقیس فتاوى أولئك القضاة على الكتاب والحديث والسنة 
فإن وافقتہا قبلہا » وإلا كتب إلى الخليفة يطلب إلبه عزل الوالی أو القاضي » 
لا یتہیب في ذلك سطوة » ٤‏ ولا يمنعه عن قول الحق خوف أو خشية » ثم ثانا 
يجلس لأصحاب ا حدیث 4 ثم ثالثايجلسلمسائلالناس»ثم رابعآ يحلسلحو 7 الناس. 

وكات بری أن ذبائح أهل الكتاب وأطميتهم حلال للمساين ؛ وإن ذکروا 


ہے ۷۳ کے 


عند ذبجہا اسم اسبح “وهو في هذا يقرر صراحة أن الاسلامجاء وأهل الکتاب 
على عادتهم من هذا الدبح » وقد أقرهم عليها . 

وقد اعتمد اللیث أولاً القرآن والسنة »والترجمح بين ا مرویات بناء على صدق 
الراوي وأمانته ودقته » وأجاز الرواية بالمعنى إن استکملت شر وطبا»وتوافرت 
لديه أسماءها . 


وقد أخذ الليث على مالك تعصبه لأهل المدينة > وروایاتہم ٤‏ ولكنه ارجح 
قراءة هل المدينة على غيرها من القراءات ٤‏ وام يسو بدا وبين الأمصار 
الإسلامية الآخری . وقد توفي اللیث سنة ۱۷١‏ ه وشعه إلى مثواه الأخير خلق 
کشر وصلى عليه والي مصر بومئذ ومات بالفسطاط ٤‏ ودفن في قرافتها ‏ وله 
مسجد ہزار ٤‏ ويتبرك به الناس . 

وقد عاصر مذھب اللیث بن سعد مذهب الإماالشافعي في مصر »و لكن مذهيه 
مع علو قدمه لم یکتب له البقاء لأسباب كثيرة من بينها عدمتدوينهللذهبه کا فعل 

غيره ٤‏ وق أتباعه الذين خلفوه على رعاية اذهب » ثم أخيراً حسد أقرانه له » 
حيث كانت لم منزلة عند الأمراء والخلفاء > فعملوا على تشجيع اذاهب 
الأخرى »وص ف الناس عن ماعب اليث “وف لموازنة بن الت ومالك نزی 
ان خلكان يذ كر : أن الشافعي قال « اللبث بن سعد أفقه من مالك » إلا أب 
أصحابه لم يقوموا به 3١‏ ع . وقد حفظ لنا ابن القم رسالة عن فقيه مصر الليث 
ان سعد بعث بها إلى إمام المدينة مالك بن أنس ٤‏ وهي رسالة تعتبر بحق مشلا 
أعلى لتراسل ماكو إجلال بعضهم لبعض “وجدهم في سبيل ا حق وحده "». 


١‏ - وفا ت الأعيان  ١‏ ص ٦٦٦‏ . تذكرة الحفاظ للزهي ح ١‏ ص ۲١۷‏ ء شذرات 
النعب لان المماد < ١‏ ص ۲۸٢‏ ۔ واللسث بن سعد فقيہ مصر للدکتور السيد ا مد خامل . 


؟ - إعلام الوقعین ‏ + ص ۷٢‏ وما بعدها . 


- ١,4 


جا _ 
جيه جو جیکبے 


« خاتمة في موقف الائمة انتہدین من التقلید » 
« وأسباب اختلاف الفقہاء » 
المسألة الأولى ہ الأنمة والتقليد 
م یکن للائمة توجيه خاص يدعو إلى الأخذ بذاهبهم ٤‏ أو إلى إلزام الناس 
بتقلیدم ٤‏ بل الذين ثبت عنہم أنهم نوا الناس عن ذلك ٤‏ وشددوا النكير على 
من يعمل بأقوالهم على وجه التقليد » دون أن يتعرف على سند القول ودليله . 


فہا هوذا أبو حنيفة يقول:«لا ينبغي .ان لم يعرف دلیلی أن يفت بكلامي» > 
كا أنه كان إذا أصدر فتوي قال « هذا رأي النعمان بن ثابت » وهو أحسن ما 
قدرنا عليه » من جاءتا بأحسن منه فهو أولى بالصواب » . 

و كذلك نقل عن الإمام مالك قوله: « ما من أحد إلا وهو مأخوذ من كلامه 
ومردود عليه إلا رسول الله صلى الله عليه وسم » . 

كا قال الإمام الثاقمي : « إذا صح الحديث فهو مذھي » وف رواية « إذا 
رأيتم كلامي يخالف الحديث فاعماوا بالحديث ٤‏ واضربوا بكلامي ا حائط » کا 
روى عنه قوله « مہا قلت من قول » أو أُصّلت' من أصل ٤‏ فبلغ عن رسول 
الله صلى الله عليه وسلم خلاف ما قلت ٤‏ فالقول ما قاله صلى الله عليه وسم ء -- 
وقال الشافعي یوما لتاسذه المزني : « یا ابراهم لا تقلدني في كل ما أقول »وانظر 
' في ذلك لنفسك فإنه دين  »‏ وأخيراً يقول الشافعي « مثل الذي يطلب العم 
بلا حجة » کثل حاطب ليل يحمل حزمة حطب» وفیہا أفعى وهو لا يدري ». 


کیا هى الإمام أحمد بن حنبل بعض الناس عن التقليد عامة فقال : « لاتقلدني 
ولا تقلدن مالكا » ولا الأوزاعي ٤‏ ولا النخعي » ولاغيرم » وخذ الأحكاممن 


, = ۹۷0 = 


حمث أخذوا من الکتاب والسنة. لا ینبغی لأحد أن يف إلا من يعرف أقاويل 
العاماء في الفتاوى الشرعية ٤‏ ويعرف مذاہبہم » کا قال : « من قلة فقه الرجل 
أن يقد في دينه الرجال » 

وإن من يتأمل هذه الأقوال المنقو.ة عن أصحاب المذاهب الفقہہة يجد أنبا 
کلہا ناطقة بکون التقليد للأئة ليس على حق > بل هو مجانب الصواب » وأرتف 
الأتباع ي أخذم بأطراف أقوال الفقباء » وتسکہم بالمذھب ٤)‏ والدفاع عن 
آرامںم » ليس محل رضي من الأْئة »ومن اير للأتباع أن یتر كوا التعصب جانبا» 
لتعود للفقه قوته ٤‏ فلا يصاب با لجود ٤)‏ ويرمي بعدم مرونته ومسابرتہ للعصر 
والرنجاء فيال كبير أنيتحقق للفقهما نصبو إلمهمنعزة4وما نتطلبله من رفعة. 


المسالة الثانية : 

أسباب اختلاف الفقہاء 

یعوداختلاف الفقہاءأصحاب المذاهب إلى اأُسباب عدیدة ٤وقمل‏ أننوضحهانقرر 
أنهم جميعاً على اتفاق بالأخذ یکتاب الله تعا ی٤‏ الذي هو أصل الأصول» والمرجم 
الأول لمعرفة الاحکام كما اتفقوا على أن الذي بلي كتاب الله تعالى في المرتبة 
والاختجاج هي السنة الصحبحة »> وفها وراء ذلك نجد اختلافات فرعية ٤وغبر‏ 
فرعبة » فاختلفوا في حجية الاجماع وحقيقته » واختلفوا في الأخذ بالقياس 
كمضدر من مصادر التشربع » كما اختلفوا في صحة الاحتجاج بالأدلة الأخرى 
کالاستحسان والاستصحاب والاستصلاح . ونوضح ذلك في حجکاز فنقول إن 
أسباب الاختلاف هي : 
أولا : الاختلاف في تفسير بعض أيات القرآن الكريم : 

وذلك إما بکون بعض الألفاظ الواردة في الآية من قبيل المشترك الذي 


جمع بين معاني متعددة : كالقرء فإنه وضع الطبر وللحمض . أو کون اللفظ 
متردداً بين ا لحقیقة وا جاز > أو ختلف معناه بسبب العرف . 


- ۷۷ ۔ 


ومن الاختلاف في التفسير : ما استند إليه المذهب الحتبلي في قوله تعالى 
وهل حزاء الإحسان إلا الإحسان » وفی قوله تمالي « وااؤمنون عضوم 
أولياء؛ بض » إلى أن للفضولي الذي يؤدي دينا عن غيره حق” الرجوع على 
المديون با أداه عنه » وقد وافق المذهب ال الک على هذا » وخالف المذهيان 
الشافمي والحنفي في ذلك . 

كا استند المذهب الظاهري إلى قوله تعالى : « ولان مشل علہنٴ 
بالمعروف » للقول بأنه تحب نفقة الزوج امسر على زوجته الغنية » على حين 
باق المذاهب لم تقبل هذ التفسير ٤‏ ولم توجب النفقة للزوج على زوجته 
بأي حال . 
ٹانیا : الاختلاف في السنة : 

فقد قبات جميع المذاهب الاحتحاج السنة »> ولكنها اختلفت في شروط 
قبوها > فالشيعة الإمامية مثلا لم يقباوا إلا الاخبار التي تعود بإسنادها إلى 1 ل 
البيت » وقال الخوارج بالاقتصار على الأحاديث التي رويت قبل الفتنة التي 
حصلت في عبد عؤان > أما أغلسة المسامین وهم جمہور۔ أهل السنة »> فقد قىلوا ` 
السنة دون تلك القیود » ولكنهم اختلفوا في شروط قبوفا » منم من قبل 
الحديث ولو كان رواية واحد ٤‏ ومنہم من اشترط موافقة الحديث لعمل أهل 
المدينة » ومنهم من اشترط شروطاً في راوي الحديث » بل وشروطا في معنى 
. ا حدیث المروي ٤‏ كا وقع الخلاف بين الفتھاء قي ,تفسير الحدیث المقبول . 
الغا : الاختلاف في سائر الأدلة الشرعیة : 

فاختلفوا في ححمة الإجماع والقیاس ٤‏ فرفضما البعض © وتشدد في قبوها 
البعض ٤۶‏ ثم امتد الاختلاف إلى أدلة أخرى ٤‏ قبل الاحتجاج بها البعض دون 
دون البعض الآخر » مثاله أن المذهب الالكى قبل عمل أهل المدينة “والمصالم 
المرسلة تمصدرين من مصادرالتشريع»وانفرد المذهب الحنفي بقو ل الاستحسات: 


ہے ۱۷۷ — الفقه الاسلامي- ١١‏ 


وأخذ المذهبان الشافمي والجعفري بالاستدلال » واستصحاب ا حال كدليل من 
أدلة التشريم > وسنفسر ذلك في مصادر التشربع الإسلامي في الباب القادم . 
وقد كان لهذا الاختلاف في قبول الأدلة وعدم قبولح_ا أثر كبير في استنباط 
الأحكام الشرعیة ٤‏ فثلا استند المذهب الحنفي إلى الاستحسان لأجل تجويز البسع 
بالوفاء»ولأجلمنع الضرر الفاحش ؛ ولو نتج عن استعمال ا حق . وهكذا 

رابعا : الاختلاف في الخاص عند تعارض الأدلة ؛ 

فبعض الفقهاء يرى أنه عند تعارض النصوص مجمع بینہا » ويعمل بها جمیعہا 
ما أمكن » والبعض الآخر برى التأويل ٤‏ فان لم يستطع رجح القول بالنسخ > 
فيعمل بالناسخ دون النسوخ ٤‏ واختلفوا في جواز نسخ القرآن بالسنة “< 
اختلفوا في موم النصوص وخصوصها . 

خامسا : الاختلاف في بعض الدلالات : 

كدلالة العام قبل تخصيصه» وحمل المطلق على ا لقید » واختلفوا فی الاحتجاج 
بمفبوم أنخالفة 4 ودلالة الاوامر والنواهمي ٤‏ وغير ذلك ما تعرض له علماء 
الأصول بإسہاب . ۱ 

هذه على الإجمال أهم أسباب اختلاف المذاهب ٤‏ وقد كان هذا الاختلاف 
سببا في انقسام المسامين وظهور كثير من التحزیات المذهبية الذميمة » ولكته 
اختلاف م ينشأعن هوى في نفوس الفقہاء » أو رغبة أرادوا تحقيقها » بل إت 
هذا الاختلاف كان سسا في مرونة الشريعة الإسلامية » وفي التيسير على الناس : 
حت قبل « رحمة الآمة في اختلاف الآثمة ء کا روي عنه صلى الله عليه وسارقوله: 
« اختلاف أمتي رحمة » » وما كان هذا بدعا من الأثمة الجتبدين يل سبقہم إلى 
ذلك أصحاب رسول الله صلی الله عليه وسل ٤‏ فإنہم اختلفوا مع معاصرتہے _ 
للرسول و ماعہم هديه ٤‏ ومن هنا كانت التشریمسات العصرية المستمدة من 
الشريعة » لا تستقى من مذهب واحد » إنا ينظر المشر ع في المذاهب ا حتلفة » 


— ۷۸ - 


ويأخذ منها ما يوافق حاجة الناس وبرفع المثقة عنهم ٤‏ وبلائم المصلحة العامة . 
أر اختلاف الفقہاء على الفقه : ۱ 

وقد كان من جراء اختلاف الفقباء أن افترى بعض الناس على الفقه الإسلامي . 
فرينين : 

: الفرية الأولى‎ - ١ 

أن اختلاف الأئمة في الاجتهاد يؤدي إلى التناقض في الشريعة الإسلامية » 
فان الفقباء اختلفوا نی الحم على الشيء الواحد > فقال بعضهم بحله» وقال الآخر 
بتحريه » ومقتضاه أن الشريعة الواحدة تحل الشيء الواحد وتحرمه » وهنذا 
تناقض ظاهر » يتنافى مع ما ورد في الشریعة الإسلامية أنها خالیة من التناقض 
والاختلاف . 

وقد ردت هذه الفرية : 

بأن أساسها يقوم على عدم التفرقة بین الفقه الإسلامي» والشريعة الإسلامية . 
مع أنها ختلفان : فالفقه جموعة الأحكام الشرعبة العملية المستنبطة من الأدلة 
التفصیلیة » سواء كانت تلك الأحكام مستفادة من دليل منصوص عليه صرحا في 
القرآن أو السنة ٤‏ أو كانت من الإجماع ٤‏ أو كانت من استنباط الجتهدين من 
النصوص والقواعد العامة ٤‏ ومعنى ذلك : أن الفقه الإسلامي ما هو إلا ثمرة 
اجتہاد الجتبدين ٤‏ وحصياة تطبیقہم النصوص والقواعد الشرعية > مع مراعاة 
اختلاف البيئات والأعراف . فكان حتما أن يجيه فيه اختلاف في الأحكام 

أما الشريعة : فبي موعة الأحكام التي أنزنها الله تعالى على رسوله > والستي 
أشار إلبها قوله تعالى : « اليوم أ لت لک دين ٤‏ وأتممت علي نعمت ورضيت 
لكم الإسلام دينا » . 

ومن المقرر الذي لا مراء فيه أن ما أنزله اللتعا ی علیصورۃ نصوص قرا نية» 
أو أوحى به للرسول فنطى بەسنة نبوية » کان ہعضەقواعد عامة “وممادىء كلمة 
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تصلح التطبيق في كل زمان ومكان ٤‏ وم یکن كله أحكاما جزئية » لحوادث 
فردية » ومن الثابت أن القواعد لا ختلف ولا تتناقض. 


ثم كيف يدعى ااتناقض مع شرعیة الاجتهاد في الشريعة الإسلامية > ومن 
طبمعة الاجتہاد وثأنه أن يؤدي إلى الاختلاف ٢‏ و إذا ثبت أن صحابة رسول 
الله قد اجتهدوا » واختلفوا في بعض الأحكام > مم قرہہم من رسول الله > 
ومعاصرتهم زمن النبوة ٤‏ وتلقیہم منه التشريع» وعدم إتكاره علیہم هذا 
الاجتباد ٤‏ ولا الاختلاف ١‏ . فكيف ننكر على الفقہاء أن بختلفوا ؟ 

فالحق أن هذا زعم باطل » لا تسندہحجة٤ولا‏ يقوم على برھان صحبح »© قد 
دقع إليه جبل بزایا الفقه أو تجاهل محاسنه . 

وأخيراً كيف يتفق هذا مع اعتراف كثير من القانونبين ؛ في المؤتمر المنعقد 
في سنة 146١‏ في كلية ا حقوق بجامعة باريس من « أن مبادىء الفقه الإسلامي ها 
قيمة حقوقية تشريعية ٤‏ وأن اختلاف المذاهب الفقبية تغمثروة عظیمة تستحق 
كل إعجاب > إذ بها يستطيع الفقه الاستجابة لمطالب الحياة المدنية ا حدیثة » ثم 
يأمل ااؤقر أخيراً أن تؤلف لجنة لوضع معجم للفقه الإسلامي ٤‏ يسبل بواسطتها 
الرجوع إلى مؤلفات هذا الفقه . 


١‏ - روي أن عمر بن عبد العزيز رضي الله عنه قال « ما أحب أن أصحاب عمد لايختلفون» 
لأنه لو كان قولاً واحداً لكان الناس في ضبق شديد » وأنهم أئة يقتدى ہم » فلو أخذ رجل 
بقول أحدم لكان سنة  »‏ كذلك نقل السيوطي : أنه ما حج النصور قال لمالك لقد عزمتأن 
. آمر بكتبك هذه التي صنفتها فتنسخ » ثم ابعث في كل مصر من أمصار المسلمين منها نسخة » 
وآمرهم أن یعمارا با فیھا » ولا يتمدوه إلى غيره » فقال يا أمبر الؤمنین لا تفمل هذا 2 ات 
الناس قد سبقت إليهم أقاويل وسمعوا ا حدیث ہ ورووا روايات » فأخذ كل قوم يما سبق الیہم من 
اختلاف ٠‏ فدع الناس وما اختار كل بلد منہم لأنفسهم « ويروى أن الذي أراد ذلك هو 
هارون الرشید » وأنه شاور مالكا في أن يعلق الوطاأً في الكعبة وحمل الناس على مسا فيه » 
ويمككن التوفيق بأن كلا من المنصور والرشید أرادذلكفي زمنه »راجع الدخل في الفقه الاسلامي 
للاستاد مد مصطفى شاي ص ۱۷۰.. 
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وإذا كان شراح القوانين الوضعية بختلفون اختلافا كثير في تفسير قواعدها» 
وفي أساليب تطبیقہا على الحوادث الجزئية ٤‏ وذلك أمر مقبول لدم ومعهود . 
فلم لا یکون مقبولاً في حق تفسير القانون السماوي ؟ حتى يعترض على فقهاء 
الإسلام إذا اختلفوا في فہم نصوصه » أو في تفسير قواعدہ وتطبيق بعض كلماته 
على الحوادث الجزئية ۰ 

على أن هذا الاختلاف نتبحة حتمية لما دعا إلمه القرآن من حرية الفكر > 

الفرية الثانية : 
أنهم اختلفوا في بعض أدلة الأحكام ٤‏ فاختلفوا في القباس والاستحسان»و هما من 
مصادر التشريع ٤‏ کا اختلفوا في الأخذ ببعض أنراع الحديث: مشل الحديث 
المرسل ۱ 

والرد على ذلك من طريقين : أحدہما إجمالي» والآخر تفصيلي : 

أما الاجمالي : فبو أن خلاف الفقهاء غير راجم إلى اختلافہم في الأصول . 
إغا هو راجع إلى التطبيق على هذه الأصول » أو إلى الاختلاف في فهم النصوص. 

وأما الرد التفصيلي : ْ 

فہو ببان ما كان عليه الصحابة من استعهالهم لارأي ٤‏ واختلافہم في الأخذ 
به توسعاً وتضيقاً ؛ فان الرأي الذي عرف عند الصحابة غير الرأي الذيعرف 
عند الأئة الفقہاء . فالرأي عند الصحابة کان يصدق على ما عدا النصوص الواردة 


الحديث المرمل هو ما سقط من إسنادہ الراوي الصحابي عن رسول الله صل الله عليه 
عليه وسل . كأن روي التابسي عن رسول اللہ . 1 


م1 - 


في القرآن والسنة » وهو شامل للرأي الماعي « الذي سمي فبا بعد بالإجماع ء 
وللرأي الفردي ٠‏ الذي معي فما بعد بالقیاس‌و الاستحسان والاستصلاح »ويشهد 
لذلك ما نقل عن فتاوى الصحابة ا ماعبة والفر دیة٤والتی‏ مبناها الرأي والاجتهاد. 

ومن أمثلة الرأي عند الصحابة الذي سمي فما بعد بالقماس : اجتہادالصحابة 
في عقوبة شارب ا مر ٤‏ وقول على : إذا شرب سكر > وإذا سکر هذى “وإذا 
هذى افترى » وحد المفترين اون » فإن هذا رأي من باب القباس الصحيح 
المني على قباس شرب الخر على القذف ١١‏ مجامع الافتراء 

ومنه تحر م الصحابة لامعتدة ادا تزوحت بغبر مطلةها 4 العدة فإنه من باب 
الاستصلاح٤‏ وأيضاً منه القولبإرث الزوجة من مطلتھا الزوج إذا طلقهافيمرض 
موته فراراً من مبراثہا » معاملة له بنقمض مقصودہ . 

ويمكن أن یکون من الرأي الذي مو من باب الاستحسان الحم بإرث 
المطلقة المذ كورة . فإنه استثناء من قاعدة عدم الإرث لامطلقة بائنا لزجر الدين 
بریدون تغبار حدود الله ٤‏ و كذلكتضمين الصناع ما تحت أيديه م من متاع » 
فإنه استثناء من قاعدة عدم تضمين الوقن . ۱ 

على أن هذا الرأي لم يعمل به كل الصحابة بقدار واحد ؛“بلإنمنهم من 
توسم فيه »ومنبم منضيق دائرة العمل به کا قدمنا في اختلاف الصحاية. 

وحين جاء الأئمة الحتبدون » اختلفوا أيضا في العمل ببعض أنواع الرأي » 
فلم يكونوا في اختلافہم مخالفین ما کان عليه الصحابة قبلہم٤‏ فكان الاختلاف 
الحاصل بين الأآثمة الجتبدين مردود إلى التفاوت فی استعمال الرأي » ولیس راجعا 
إلى أسس القشریع وأصوله . 

بقي الرد على اختلافہم في الأخذ ببعض أنواع الحديث وفبه نقول: 

. إن الصحابة رضي الله عنم أيض)] علوا بالأحاديث الصحيحة » 


5-هو اتهام امرأة عفمفة بالزنى دون الإنبان على ذلك بالمينة. 
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اموثوق بها » فم على اتفاق تام على أن السنة الصحيحة حجة يحب العمل ہا ٤‏ 
ما م یثبت نسخہا » أو معارضتہا ما هو أقوى منها ٤‏ و إفا اختلفوا في الطريق 
الذي يثبت به صحة ا لحدیث . فنجد أبا بكر كان يشترط شهادة رجل آخر غير 
الراوي ٤‏ وعمر كان يشترط البينة »> وعلى كان حلف الراوي ٤‏ وعائشة تترك 
حديث الامتسقاظ لأنه غير معقول المعنى » وعمر برد حديث فاطمة بذت قيس 
فقول : « لا نترك كتاب رہنا » وسنة نبينا بقول امرأة لا ندري أصدقت أم 
كذبت حفظت أم نسبت » لضعف ثقته بالراوي الذي روى حديث عدم النفقة 
والسکنی لاستوتة . 

وکا مسلك الآئمة مثل مسلك الصحابة . نمثلا وجدنا الإمام أبا حنيفة 
يشترط لقبول الأحاديث الآحادیةشر وطاً معمنة٤‏ ويقبل العمل بالحديث ال مشہورء 
ويترك ا لحدیث الشاذ» ولعل هذا المسلك أملته عليه طبيعة العراق » وظبور 
وضع الحديث فيه » فكان يخشى أن يكون بعض الأحاديث قد تأثر بذلك » 
ومن الواضح أن شهرة الحديث ٤‏ وكثرة رواته تتنافى مع احتال الوضع © وأما 
عمل أي حنفة بالحديث المرسل دون غيره من الأثمة الذين قبدوا قبوله فذلك 
ليسد النقص الذي كان في العراق من الأحاديث المتصلة المرفوعة » لبعده عن 
عن مر كز النبوة . 

وبهذا يتضح أن الاختلاف بين الآأثمة إنما كان في تطبيق أصل العمل بالسنة » 
لا في أصل الاحتجاج بها. فہم على وفاق تام في أن السنة مق صحت وحصلت 
الثقة براويها > وانتفی ما يعارضها » و تكن منسوخة يحب العمل بها - وإذا 
کان كذلك ففم إذن یکون الاختلاف في السنة ؟. 


۸۳ے 


00 
جی يجري 
کے ین ازو ی 


ہت ۔۲3۶ ۳۲۲٢۹٠۸۷‏ ے۔۰ ۸۷۶۹۴۶۹۸۷۶ 


لے نان 
مصادر النشر بسع الإسلامي 


عرفنا أن المادةوالعرف کانامصدرین للقانونعند عرب الجاهلة ٤‏ وأن العرف 
كان مصدراً متقلبا غامضاً متنوعا » لاثبات له ٤‏ ولا قوة فبه ولا إلزام . 

لکن جاء الإسلام فجعل النص القرآني المقدس أساس الشريعة الأول ٤‏ بانی 
الشريعة الإسلامية من معنى الدین والقانون جمبعاً» وكان مصدراً واضحا لا 
غموض فه » ثابتا لا تقلب له مازعا ددا ¢ ومحانب القرآن الكريم كانمصدر 
آخر للتشريع هو « السنة النبوية » فقد جاءت متممة القرآن > مبينة مفسرة . 

ثم بعد وفاة الني صلى الله عليه وسم تفرع عن هذين المصدرين السابقين 
مصدران آخران فرعيان ٤‏ استنادھا مىدئا إلى الاستنباط من النص» وها 
الإجماع والقباس ٤‏ وعدا الآدلة الأربعة السابقة وجدت أدلة أخرى خاصة 
ببعض المذاهب كالاستحسان عند ا حنفیة ٤‏ والمصالح المرسلة عند المالكية > 
والآدلة العقلية عند الجعفرية والشافعية . 

وقد درس الفقباء هذهالمصادر وتلك الأدلة في علمخاص>مي بعل أصول الفقه » 
الذي يبحث في أدلة الأحكام الشرعية وفي طرق الاستنباط . 


فكان الوحي الإلمي أساس التشریع الإسلامي في عهد الني صلى الله عليه 
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وسلم “ ثم بعد وفاته أضيف إلى هذا المصدر مصادر أخرى تأثرت بقضاء القضاء 
وبآراء الفقہاء ٤‏ وتسمى مصادر التشريع الإسلامي بالأدلة الشرعية > أو 
الأصول . وبعد هذه المقدمة نبين طرفاً من الأدلة الشرعمة . 


الفصل الارل 


هو الدليل الأول ٤‏ وا مصدر الأساسي للشرع الإسلامي ٤‏ وهو كتاب الله 

تعالى » أنزله بالوحي على مد بن عبد الله الني العربي صلی الله عليه وسلم رافظ 
عربى آيات متفرقات حسب مقتضیات الحوادث» وقد عرف القرآن الكرم 
أنه کلام الله تمالی امازل على سيد مد صل الله عليه وسل بالط العربي التقرل 
إلينا تواتراً » المكتوب في المصاحف » المبدوء بسورة الفاتحة ال ختوم بسورة 
الناس » ومن هذا التعريف یکن أن نتبين خصائص القرآن وأا : 

١‏ - أنه نزل إلى الرسول من لدن الله بعانہہ وألفاظه العربية ٤‏ وهذا ثابت 
من الق رآ ننفسه »الذي یصرح فی أکثر من آزة بأنەنزلہ بلسان عربي” مْبين' ٤‏ 
. وهذه الخصيصة تيزه عن وحي الله لأنبيائه الذبن مضى بهم الزمن قبل الرسول » 
كا تميزه عن الأحاديث القدسية والنبوية "“ إذ معانی هذا الحديث ملہمة له من 
الله ٤وبعبر‏ عنما الرسول بألفاظ من‌عنده. 


١‏ الحديث إما نبوي وإما إلمي ويسمى حدیثاً قدسا . فالحديث القدسي هر الذي بروده 
البي صلى الله عليه وسم عن ريه » والفرق بين القرآن والحديث القدسي على ستة إوجه : الأول: 
أن القرآن معجز والحديث القدسي لا يازم أن يكون معجز؟ ‏ الثاني : : أن الصلاة لا تکون 
إلا بالقرآن ولا تصح بالقدسي - الثالث.: أن جاحد القوآن يكفر بخلاف جاحد الحديث 
القدسي - الرايع : أن القرآن لا بد فمه من کون جبریل علیہ السلام واسطة بين الي صلى الله 

عه رس وی ا مال لاف اديت القدسي - اشاس ؛ أن القر آنبحب أن يكون لفظامن 
الله تعالى وفي الحدیث القدسي يجوز أن یکون لفظا من الاي صلى الله عليه وسلم - السادس :أن 
القرآن لا يمس إلا بالطهارة والحديث القدسي يحوز مسهمن المحدث : انظر فرائد الأمير حميد الدين 
في كشاف اصطلاحات الفنون الجزء الثاني ص أذمك. 0 


— ۸۵ 


وقد ثار الخلاف حول جواز ترجمة القرآن » واشتد الخنلاف بين المؤيدين 
والمعارضين مع اتفاقہم على أن الترجمة لا تسى قرآنا “فقال الممارضورت : إن 
اللسان العربی شعار الإسلاموأهله »> وأن القرآث اسم للنظم والمعنى جميعا » وأن 
الترجمة بطلان لتعريفه . وفی الترجمة مضار كثيرة ‏ وقال المؤيدون إن الفرس 
کتبوا إلى سامان الفارسي أن يكتب فم الفاتحة: بالفارسية فكانوا يقرأون ذلك 
في الصلاة » والنبي صلى الله عليه وسا لم ینکر علييسم ذلك > وقالوا م تكن 
الدعوة الإسلامية موجبة إلى العر ب فحسب بل إلى جيم الشعوب ہو إنمانزل القرآن بلغة 
العرب تیسبراً للدعوة . والرأي الراجح أن ترجمة تفسير ما يحتاج إليه منالقرآن 
غير حرم وجائز . وقد ترجم القرآن إلى معظم اللغات الأجنبية ( اللاتبنية > 
والانكليزية » والفرنسية » والتركية ) . 

۽ - أنه نقل إلینا بطريق التواتر الذي يفيد القطع والعل » جيلاً بعد جيل» 
فلم ین أي تحريف أو تغییر ٤‏ حتى صار محفوظا في صدور كثير من المسامين ؛ 
مصداق قوله تعالى : « إا تحن رلا الد كر وإنا لله لحافظئون » 
( الحجر/؟). 

أنه نزل مفرقاً على حسب مقتضيات حوادث المجتمع الإسلامي ٤‏ فلذا 
مميت هذه الحوادث بأسباب النزول» وكانت مدة تنزیل القرآن اثنتين وعشرين 
سنة وزد ٤‏ منها اثنتا عشرة سنة وخمسة أبر تقريس) في مكة قبل هحرة 
الني صلى الله عليه وسل > والباقي في المدينة أو غيرها بعد المجرة النبوية» وأكثر 
الآیات المكية قصير يتعلق بالعقيدة بصورة إجمالمة » على حين أن الآيات المدنية 
طويلة » وفيها معظم التشريع الإسلامي التفصيلي . 


فل ينزل القرآن دفعة واحدة بل منحماً > وعلى فترات ودفعات ؛ والحکمة 
في ذلك : أولاً: أن یتمکن الرسول صل الله عليه وسلم منحفظه وإملائه وتبلیغہ 
للناس ٤‏ قال تعالى « وقثر آنا فرقثتاہ' لتتقثرأه عَلَى النّاس _عَلَى 
مكلك ہ تأمل » وانرلتتام تز يل » ( الإسراء | ٠١5‏ )4وثانياً: ليكون 


— ۱٩٩ - 


القرآن سبل الحفظ على العرب الذين نزل فيهم » فہم أممونلا معرفة لهم بالكتابة 
إلا نادرأ » وثالنا : تثبيت قلب الرسول عليه السلام بتکرار نزول الوحيعلمه 
كا صرح بذلك قوله تعالى « وفتال الیِن کر وا لولا 'نزال عله 
القثر'آن' نت“ و اد كتنالك لتكت به فوا ا ور ئئللتا 
تر تبلا ء ( الفرقان | 9+ ) . 

٤‏ - إن القرآن معجز للعرب جميعا » معجز بلفظه فقد تحدى الل بهالعرب 
جميعا أن يأتوا بسورة من مثله فعجزوا » فكان حجة عليهم» قال تعالى « قل" 
لتئن' اجِْتسَسَّمّت الإ'نس' والجئن* علتى أن" بَا توا شل هذا القثر'آن لا 
باون بمثله ولو كان تضم لض _ظتهيراً »( الإسراء |۸۸ ). 

حجية القرآن: ) 

نصوص القرآن كلها قطعية الثبوت » لا ريب في صحتہا » لوصوها إلینےا 
بطريق التواتر أما دلالة ألفاظه على الأحكام » فقد تكون قطعية إذا كان النص 
لا یحتمل إلا تفسيراً واحداً ؛ کا في آيات المواريث» وآیات الحدود » وقدتکون 
ظنية غير مقطوع بها إذا كان النص يحتمل أكثر من تفسير يسبب ما اشتمل عليه 
من لفظ عام أو مشترك» مثل قوله تعالىه حرمت" عَلتكم المتيئتّة ” فان 
لفظ الممتة عام يشمل میتة البر وميتةالبحر» فمحتمل أن يكون النحرم لأحدهما. 
الحل متته » . 1 

دلالة القرآن على لأحكام : 

القرآن وإن كان أصل الشريعة الأول » لكنه لم يدل على الأحكام النشريعية 
الفقہیة في غالب أمره إلا على نحو كلى عام > لا جزئي خاص» ولم یفصئل إلا في 
بعض الأمور التي لا تتغير أحكامبابتغئر الزمانمٹل أحكام الأسرة » وأحكام 


- ۸۷ےے 


المواريث ٤‏ وأجمل كثيراً من الأمور التي #ضم للتبدیسل والاختلاف »> إِذ لو 
فصلها و( حملہا لخرج عن القصد الأول له وهو المداية والإرشاد » وقد جاءت 
السنة النبوية الشريفة مبينة ومفصلة وشارحة ل اجاء عملا » وطلب القرآن 
الكريم اتباعها“والعمل ا جاءت به» فقال‌تعالی ٥:‏ وما تناكثم' الول 
فخذوه » وما نبا كلم عن فَانْتَهُوا » وحعل طاعة الرسول طاعة الله 
فقال تعالى : « من بلطم الرٴسول"َ فتقتد' أطاع الله » 

رول القرآن : 

کان جبریل عليه السلام ينزل بالقرآن على رسول الله صلی الله عليه وسلم ٤‏ 
على فترات فىيمدة ثلاث وعشرين سنة تقريبا »وكان كلا نزل جبريل بشيء منالقرآن 
قام رسول الله بتبليغ ما نزل عليه من حضر من المؤمنين » ثم يدعو کتابالوحي 
ويل علیہم ما نزل » فیقومون بكتابته > وكان جبریل بعلم" الرسول بمككانما 
ينزل” » والرسول يبلغ ذلك فیعین مكان السورة » وموضع الآلة ومن هنا كان 
ترقيب السور والآيات من الأمور التوقيفية » التي من عند الله الذي بینہاجبریل 
عليه السلام . ۱ 

وكان الآمين جبریل يعرض على الرسول ما نزل من القرآن کل عام في شهر 
رمضان» فكان جبريل يقرأ أولاً » ثم يتلو الرسول عليه ما قرأ » وفي السام 
الأخير من حیاته عليه السلا عرض جبريلالقرآنعليهمرتين » وقد حفظ صحابة 
. رسول الله الق رآنحسب العرضة الآخيرة» وميكونوا على درجةواحدة من الحفظ 
بل كان عنہم الحافظ لكله» والحافظ لبعضه» وكان مع هذا الحفظ يرجد القرآن 
مكتوبا في الرقاع والعسب واللتخاف والأكتاف '" » إلا أنه غير جموع 
ولا مرتب . 


والسر في عدم جمع القرآن في عبد الرسول > أو ترتيبه هو أن الرسول عليه 


١‏ - الرفاع : قطع ال جلد - والعسب: الأجزاء العريضة من جريد النخل ‏ واللخاف:الحجارة 
الرقاق ‏ الأكتاف : المظم العريض لکتف البعير . 
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السلام كان يننظر الوحي حتى آخر لحظة في حياته » فربما نزل شيء أو نسخ من 
منه آيات “٤‏ فمكفي حفظ الصحابة له مرتبا » والل سبحانه وراء ذلك كله قد 
تكفل يحفظه من الضباع . وأدضا لم بجمع القرآن في عبد الرسول لكي لا يستقر 
فى ذهن الصحابة أن الأساس لنقل القرآن وا حافظة عليه هو الكتابة » فتضعف 
متهم عن حفظه » وذلك فضلا عن کون الحفظ أتم وأثبت ٤‏ وأبقى للتذكر » 
لأن الكتابة قد يعتريها الحو والتبديل ٤‏ فم يرد الرسول أن يستقل أحد الأمرين 
بالمسألة » بل جعل لحفظ القرآن أمران ها الحفظ والکتابة . 


روى ابن شاب الزهري عن زيد بن ثابت قال . أرسل إل أبو بكر مقتل 
أهل المامة »فإذا عمر بن الخطاب عنده » فقال أبو بكر : إن عمر أتاني فقال: إن 
القتل قد استحر يوم الجامة بقراء القرآن © وإني أخشى أن بستحر القتلبالقراء في 
المواطن » فيذهب كثير من القرآن ٤‏ وإني أرى أن تأمر يجمع القرآن > فقلت 
لعمر . كيف نفعل شيئاً م يفعله رسول الله صلی الله عليه وسلم ؟ قال تمر : هو 
واللہ خير » فلم بزل براجعني حتى شرح الله صدري لذلك ورأيت في ذلك الذي 
رای عمر » قال زيد : قال أبو بكر : إنك شاب عاقل لا نتهمك وقد كنت 
تكتب الوحي لر سول الله صلى الله عليه وسم»وحضرت العرضة الأخيرة » فتتبع 
القرآن فاجمعه » فوالل لو كلّفوني نقل جبل من الجبال ما كان أثق لعل ما أمرني 
به من جم القرآن » قلت : كيف تعملان شيثاً لم يفعله رسول الله قال : هو وال 
خير » فلم بزل براجعني حتى شرح الله صدري للذي شرح الله له صدر بي بكر 
وعمر ٤‏ فتتبعت القرآن أجمعه من العسب والاخاف وصدور الرجال  »‏ وریکن 
زيد وحده هو الذي كلف بهذا العمل وإغا هو صاحب ا ہمة الأصلي > وقد 
اون رہ فھا ٤‏ کان ذلك عل مر ومسمع من الصسابةجميمً» وا ثبت 
أن أحدا أنكر على هذا العمل . 
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ويعتبر هذا المع من توفيق الله تعالى لآنه كان سب في حفظ القرآن > وجمع 
أصوله في مكان واحد ٤‏ فہو بمازلة أوراق متنائرة جمعها جامم خبط في خبط 
واحد » ولقد كان هذا المع البكري مستنداً إلى الصحف التي كتبت في حياة 
الرسول وبين يديه» فاتصل السند المتواتر عن طريق الحفظ بذلك امع الكتابي» 
فكان القرآن متواتراً حفظاً وكتابة . 


وقد وضعت الصحف التي جمعها زيد عند أبي بكر حباته » ثم عند عمر من 
بعده حیاتہ » ثم عند حفصة بنت عمر بوصية من أبيها » إلى أن طلبها الخليفة 
الثالث عثان بن عفان . 


وقد جع بعض الصحابة مصاحف أخرى لأتفسهم > مشل أبي بن كعب > 
وعبدالله بن مسعود» وأبو موسى الأشعري » والمقداد بن الأسود » وكانت تلك 
الصاحف متفرقة في الأمصار ٤‏ لکنہا لم تكن مشتملة على القرآن كله » کیا كان 
بوجد في بعضہا ما لا يوجد في الآخر > واشتعل بعضبا على قراءات وأحرف 
تلقاها أصحابها عن رسول الله صلی الله عليه وسلم قبل العرضة الأخيرة ٤‏ ولذا 
وقع الاختلاف في القراءة بين أهل الأمصار ٤‏ مما دعا عؤان إلى أن يقوم حمع 
لصحف المثانی . 


ال جع المئاني : 

روى أنه عند غزو أرمسنة وأذربيحان سنة ٠ج‏ ه تقریباً : أختلف القراء 
من أهل الشام وأهل العراق في قراءة القرآن» فتمسك أهل مص بقراءة المقداد 
ان الأسود» وقسك أهل دمشق بقراءةأبي بن كعب» وقسك أه لالكوفة بقراءة 
ان مسعود ٤‏ وتمسك البصريون بقراءة أي موسى الأشعري ٤‏ وبعد أن انتبت 
النزوة قدم المدينة حذيفة بن اليان القائد المشهور ٤‏ فرفع الأمر إلى عثان عذراً 
من هذا الخطر قائا : أدرك الآمة قبل أن بختلفو! اختلاف المبود والنصارى » 


— 4 = 


قال عثان في ماذا ؟ قال : في كتاب الله » وقص عليه الخبر» فجمع عمانالصحاية.. 
وشاورم في الأمر . فقالوا له ماذا ترى ؟ قال أرى أن تجمع الناس على مصحف 
واحد ٤‏ ویحرق ما عداہ ؛ فوافقوه على ذلك ٤‏ فجمع عثان زيد بن ثابت٤‏ وثلاتة 

من القرشین : هم عبدالل بن الزبير» وسعید بن العاص ٤وعبدالرحمن‏ بن الحارث 
ان هشام ٤‏ وأمرهم أن بنسخوا المصاحف في صحف حفصة التي جعلت إماماً 
م ٤‏ وقال لهم: إذا اختلفتم في شيء فا كتبوه بلغة قريش فأنه إنما نزليلساتهم 
فل مختلفوا في شيء إلا في كتابة ( التابوت ) ال زيد إنها بالھاء ؛ قال 
القرشون إا بالتاء » فرفع الآمر إلى عثان » فأمرم بكتابتها بالتاء لأنها لغة 
قريش . ۱ 

وحين تم نسخ المصاحف العؤانية من الصحف التي جمعت في عبد ابي بكر 
والتي نالت اجماع المسامين » والتي هي على وفق العرضة الأخيرة » ردت الصحف 
الأولى إلى حفصه بنت تمر" وأمر عثان ان برسل إلى كل مصر بمصحف > 
کا أمر بإحراق ما عدا هذه الصحف ولقد حاز هذا العمل قبولاً من الصحابة 
واستحسانا » وقد بعث عثمان مع كل مصحف من مصاحفه إماماً برشد الناس 
إلى وجوه قراءته ٤‏ فبعث عبدالله بن السائب مع المصحف المكي ٤‏ وبعث مع 
المصحف الشامي ا غیرۃ بن شہاب ٤‏ ومع المصحف الذي أرسل إلى الكوفة 
' أباعبد الرحمن السامي» ومعالبصري عامر بن قدس» وأمر زيد بن ثابت أنيقرىء 
الناس في الصحف المدني “ وقد أوصى المبع بأن یقتم القراء في في القراءة على 
ما وافق المصحف المثماني » ويتركوا ما خالفه لأنه صار في حك المنسوخ . 





١‏ - أما مصير الصحف البكرية فلصحمح أن عتان ودها إلى حفصة کا وعدها بذلك عند 
أخنها منها » وقد بقیت هذه الصحف عندها إلى وفاتها سنة ه > ه » فأخذها أخوها عبدالل بن 
مر بعدها فبقيت عنده حتى اخذھا مروان بن ا حکم والى الدینة من قبل معاوية فمخاما ء 
ديروى أنه انما محاها لأنه خشی إن طال بال۔اس الزمان أن برتاب في شأن هذه الصحف مرتاب 


عر کے سی ںی 
هه دی می 


کِتبت المصاحف العثمائية خالمة من النقط والشكل ؛ إذ م کن الاج 
تدعو في هذا المصر إلى ذلك > وقد قسك المتأخروت بهذا الأصل الذي کت 
المصاحف العثمانية ولم يوافقوا على تغبیر شيء فيها دسب المحاء > وقائرا من 
الواجب أن يبقى الرسم العثمانیِ کا هو » حفظاً للقرآن من التبديل والتحريف ٤‏ 
ولآن متابعة الرسوم ا ختلفة في كل زمان ومكان تودي إلى اختلاف المصاحف > 
وإلى الجبل ببعض رسومها إذا ما تأخر الزمن ونسيت حروف الهحاء التي 
کتبت به ٤‏ وحینئذ يسهل التحريف فبھا . 


فرأوا أن لا حاحة إلى الشکل ٤‏ لوحود ا مقدرۃ الكافية لدہم على تبیز 
الحروف يدون نقط ٤‏ وساعد علىذلك أن الاعتماد ئي القراءة كان إل ذلكالوقت 


فا على التلقي من الحفظة . 


إلا أنه حين فسد اللسان العربي يسبب اختلاط العرب بالعجم ٤‏ ووجد 
بين المسامين من ليسوا عرب » دعت الحاجة الى النقط والشكل ٤‏ حتی لا يقع 
اللحن في القرآن ٤‏ وكان أول من فعل ذلك هو أبو الأسود الدؤلي قاضي البصرة 
من قبل زياد بن أبيه أمير العراق »فوضع علامات تضبط بها أواخر الكلمات» ثم 
جاء من بعده نصر بن عاصم اللنثي » فوضع نقطا على الحروف التشامة لتسز 
بعضبا عن بعض ثم قام بعد ذلك الخليلين أحمد في العصر العباسي سنة ۰۷۰ھ 
بوضع علامات التشکیل المعروقة لنا الآن . 

ثم أخذ القراء والحفاظ يعطون هذا الآمر عناية خاصة ٤‏ فوضعوا علامات 
الفصل والوقف ثم زادت عنايتهم فوضعوا أحكام التجويد والقراءات » لكن كل 
ذلك لم يغير من الرسم العثاني الموجود بالمصاحف الأصلمة . 
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الفصل الثاني 
السنة النبوية 


هي في الاصطلاح اسم لما صدر عن رسول الله صلی الله عليه وس من قول أو 
فعل أو تقرير» ومعنى التقرير : أن یقول أو يفعل بعض الصحابة شيئاً بحضر 
الرسول فيسكت عنه أو يستحسنه » فعتبر هذا أو ذاك موافقة منهعليه»ومته 
أن يبلغ بعضهم رسول الله فعلا أو قولاً صدر من صحابي غائب عن مجلسە )فبقرہ 
عليه » فمكون هذا موافقة منه أيضاً على ما قال أو فعل . وسنة تقريرية . 

ولدس کل ما نقل عن الرسول من أقوال أو أفعال أو تقريرات يعد من 
الصادر التشريعية » إِنما ذلك خاص با سوى ما صدر عن الرسول عليه السلام 
باعتباره بشمر ا كالآ كل والنوم والشرب وال مشي والقیام » وبغير ما ثبت بالدليل 
أنه خاص به عليه السلام كالوصال في الصوم + وا جع بين أكثر من أربع من 
النساء » و کذا ما هو من أمور ابرة المتعلقة بالشئون الدنيوية من تجارة أو 
زراعة أو تدبير حربي .فكل هذه لا تعد تشريعا » ولا حب على الناس اتباعہا 
ولا التأسي ببها. 

و مختلف الفقہاء في کون السنةالمصدر الثاني التشر سم جانب القرآن الكرم » 
وأنه بحب الأخذ ها والعمل بقتضاها متى صحت وثبتت عن رسول الله 
صلى الله عليه وسلم ٤‏ یدل على ذلك قوله تعالى : « وما اکم ال سوال 


. هو صوم يومين أو ثلاثة بلا إفطار‎ - ١ 


-. ۹۳ — تاريخ الفقه الاسلامي ۳ 


فلخلنثواه وكا ناکم عنه” 'فاننتھوا » وقوله تعالى « من" بلطم الر“سول 
>فقد اطا اللوقولہ سبحانه « فلا ورك لا یومنلون حت 'يحكتموك 
فا شر بم" م لا يدوا في أ“نقسيم حرجا ما قضيات وی لاو 
تسسا ٭ ( النساء -ه» . 


والسنة النبوية في المغزلة الثانية ١‏ بعد القرآن الكرم » فلا يصار إليها إلا . 
عند عدم نص من القر آن ينص عل ا لمطلوب ٤و‏ إنما كانت السنة كذلك>لآن القرآن 
كله مقطوع به » أما هي فمنہا ما هو مقطوع به ٤‏ ومنها ما لیس كذلك» وهذا 
لأن السنة باعتبار الرواية ثلاثة أنواع : 


|- سئة متواترة ؛ وهي التي رويت في العصور الثلاثة الأولى بواسطة جمع 
یؤمن اتقافهم على الكذب »> وهي کشسیرۃ في السان الفعلیة » لاطلاع جمبور 
السامین على فعل الرسول الصادر عنه خاصة ما كان يتكرر كل يرم كالوضوء 
والصلاة » وهذه متفى على وجوب العمل بها لشوجا بطريق القطع . 

ب - سنة مشهورة ؛ وهي ما تواترت بعد الصحابة . وهي قريسة من 
المتواترة عند الحلقفية وجب العمل مها . 

ح ۔ والأحادية : وهي ما رودت عن الرسول بواسطة عدد لا يبلغ حد 
التواتر ٤‏ ولم تتواتر في القرذين الثاني والثالٹ » وهي أكثر أنواع السنة ٠‏ وقد 
اختلف في وجوب العمل بها . وأكثر الفقهاء على أنها تفيد الظن بالحكم > وهو 
موجب للعمل » إلا أن بعض الفقہاء اشترط لقبولها شروطا كثيرة » والبعض 
اشترط موافقتها لعمل أهل المدينة » والبعض قبلبا مق کاذت متصلة 
٠‏ صحبحة السند . 

لکن الشعة لا يعترفون بکل الأحاديث الق اعتمدها أهل السنة » إغا 
یمترفون با رواه أمتہم ورجالاتهم منالأحاديث أو الأخبار» أما الظاهريةفإنهم 


1944 


يقبلونه من غير قربنة امم إن الحديث قد یکون متصلا إذا لم يسقط راو من 
رواته > وقد نكون مرسلاً إذا سقط منه الراوي الصحابي ارقد یکون منقلما 
إذا سقط من سندہ راو فأكثر ۶۷۷ , 


وقد ذهب قوم إلى أن السنة لا يعمل بها إلا إذا وافقت القرآن > مستندين 
إلى حديث غير صحبح » قال عنه العاماء إنه موضوع ومكذوب على الرسول 
هو « ما أتاكم عني فاعرضوه على كتاب الله » فان وافق كتاب الله فأنا قلته » 
وإن خالف كتاب الل فأنام أقله » و كيف أخالف كتاب الله وبه هدافي الل » 
وقد رد عليهم بأنا عرضنا هذا الحديث على كتاب الله کا يقول المتمسكون 
به فوجدناہ مخالفا له » لأنا وحدنا كتاب الله بأمر بطاعة الرسول وبحذر من 
مخالفته » ويطلب التأسى به ۱ 


- والسنة قد تأتی مؤكدة لما جاء في القرآن کثل قوله صلی الله وعلبه وسلم : 
« استوصوا بالنساء خير فإنبن عوان عند كم اُخذقوھن بأمانة الله » فإنه مؤ كد 


١‏ - وينقسم الحديث الى صحبح وحسن وضعيف : وكل منہا إلى ثلاثة عشر صنقا المسئد 
والتصل والمرفوع والعنهنوالمعلق والفرد والمدرج والشهور والعزيز والغريب والمصحفوالسلسل 
وزائد الثقة - وينقسم الضعيف الى اثني عشر قسماً : الموقوف والمقطوع والمرسل والنقطع 
والمعضل والشاذ والنکر والعلل والمدلس والضطرب والمقاوبوالموضوع . 


وقد اختلف اهل الحديث في الفرق بين الحديث والخبر» فقيل هما مترادفان- وقبل الخبر أعم 
من الحديث فان الحديث بختص بالنبي صلى الله عليه وسم والخبر يصدق على كل ماجاء عن النبي 
صلى اللہ عليه وسم وعن غيره فکل حديث خبر من غير عکس کل - وقيل هما متباینان فإن 
الحديث ما جاء عن النبي صلی الله عليه وسلم والخبر ما جاء عن غيره » ومن ثم قيل لمن يشتفل 
بالتواريخ وما شاکلہا الاخباري » ولن يشتغل بالسنة النبوية المحدث -. أما الأثر فمن اصطلاح 
الفقباء لا الحدثين ويستءمارنه في کلام السلفء والخبر في حذیث الرسول عليه الصلاة والسلام - 
وقيل الخبر يباين الحديث ويرادف الأثر .( راجم كشاف اصطلاحات الفنون للتبانوي في مادة 
الحديث ص ۲۸۱ ). ۱ ١‏ 
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لقوله تعالى : « و غاشر وهن“ بالمرأوفِ » و کذا حديث « لا نحل مال امرىء 
إلا بطب من نفسه»فإنه مؤ كد لقوله تعالى :ديا مما الد بن ۲ منوا لا تأاکلو ا 
أ'م والكم' ينكلم" بالتاطل إلا أ" تكلون تحارة عن" راض 
منکلمٴ » .(النساء ‏ ۲۹) 

وقد تکون السنة مسسنة لما ورد في القرآن > ویکون ذلك بالتفسير والشرح 
والتوضیح كالأحاديث الواردة في بيان الصلاة والزكاة ٤‏ أو ببان أن العام أريد 
به بعض أفراده كحديث « لا برث القاتل » الخصص لعموم قوله تعالى : 
« 'يوصيكثم' الل في أولاآد كلم للنتكر_مثل”' اظ الا أشن » أو تقبيد 
مطلق القرآن > كقطعه عليه السلام يد السارق الیمنی من الرسغ اد لمطلق 
قوله تعالى : « والسّارق' والسّارقة ' فا 'قطَعُوا ادما » ( المائدة ‏ مم ) 

وأيضا قد تكون السنة ناسخة ومبدلة لحك ثدت بالقرآن خلافا للشافعي . 
من ذلك أن حديث « لا وصبة لوارث » قالوا إنه نسخ وجوب الوصية في قوله 
تعالى : « كلتب علیکلمٴ إذا حضتر أحَدکمٴ الموات إت ترك حيرا 
الوصة لاو الدبن والأ'قربين » . (المقرة-١٠م8١)‏ 

وأخيراً قد تکون السنة مؤسسة لمم سكت عنه القرآن » مثل ميراث 
الحدة » ووحوب صدقة الفطر ورجم الرانِ ا حصن . 

تدوين السنة : 

قدمنا أن السنة ل تدون في عبد رسول الله صل الله عليه وسلم کا كتب 
القرآن ٤‏ وأنه في صدر الإسلام كان الصحابة يمنعون من تدوين السنة خوفا من 


اختلاطها بالقرآن» وقد كانت السنة محفوظة في صدور الصحابة »كل على مقدار 
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استعداده » ومبلغ ماعہ ”۱۹ . » کا كاذوا يخافون الخطأ أو الكذب على الرسول 
فببقى ذلك أبداً مأثوراً ما دام قد سجل في كتاب . 


وجاء في صحيح البخاري أن الني صلی الله عليه وسل أمر بعد هجرته إلى 
المدينة بإحصاء المسامين » وبكتابة أحكام الزكاة» وما تحب فيه» ومقادير ذلك» 
فکتبت في صفحتين » وبقیشا محفوظتين في بيت ابي بكر © وأبي بن مرو 
ان حزم "' . 

على أن من المقرر أنه لم يحصل تدوين للسئة بالمعنى المعبود في عصر الخلقاء 
الراشدين أو الأمويين ٤‏ بل لم تدون حقا قبل العصر العبامي» ثم جد مم الزمن 
أساب وعوامل أدت إلى . اعتبار تدوين السنة أمراً ضرورياً . 


واهم هذه العوامل هي : 

١‏ انتقال الإسلام وأهله من حال يغلب عليه البداوة ٤‏ والعمل على نشر 
تعالسمه » وفتح البلدان والأقطار» إلى عصر كثر فيه العمران وعظمت الحضارة» 
فأخذ المسامون ينعمون بالحباة المستقرة المطمئنة ٤‏ فحينئذ كان من الطبيعي 
الانصراف إلى العلوم وموادها يجمعونها » ويعملون عقوهم في تحصيلبا 

وتصنيقها وإنمائما . 
ب - انتشار الكتابة بين العرب4والاعتّاد علیہا في تسجبل كثير من ا معارف 


١‏ - نعم وجدت بعض الصحف الخخاصة بأصحابها ء ولكنها كانت من القلة بحیٹ لا يصمأن 
تسمى تدوينا وأشبر هذه الصحف صحيقة عبد الله بن عمرو بن العاص التي كانت تسمى الصادقة» 
وكان دون فبها بعض الأحاديث » وقد تحدٹ عنما مجامد فقال « رأيت عند عبدالله بن تمرو 
کتابافسالته ما هذا ؟ فقال : هذه الصادقة فيها معت من رسول الله صل الله عليه وسلم ليس بينه 
وبينه أحد » ( طبقات بن سعد + ؟ ص ٠٢٢٦‏ ۰ 


- انظر الدارقطني في کتاب الزكاة ص ۳۹ عن الرسالة ا حمدیة ص 0 


~۷ 


الختلفة » ومن شأن هذا أن تضعف قوة الحفظ والذاکرة ‏ وهذا فضلاً عن 
دخول غير العرب في الاسلام بکثرۃ لم تعرف من قبل في دين سابق من الآديان 
الختافة » وم لم يرزقوا بطبيعتهم مسا كان للعرب من ملكة الحف_ظ 
وقوة الذاكرة . 


ح - ظہور الخطأ غير المتعمد على كثير من أحاديث الرسول صلى الله عليه 


الرسول وشبوعه عن عمد أحبانا من كثير من دخاوا الأسلام مكرهين دون أن 
تخالط عبته قلوېم وتتشربه نفوسهم . 


اما كيف كان التدوين ؟ 


فما لا شك فيه أنه كانت هناك بواكير لهذا العمل ا جبد > فالإمام العادلعمر 
ابن عبد العزيز المتوفى سنة ٠١١‏ ه كتب إلى أبي بكر ممد بن عمرو بن حزم » 
وكان قاضیاً بالمدينة » ثم واليا عليها بأن انظر ما كان من حديث الرسول أو 
سنته أو نحو هذا فاكتبه لي » فإني خفت دروس العلم وذهاب العاماء > وھٰذا 
نجد البخاري ينون بعض أبواب كتاب العلل هكذا « باب كيف يقبضالعل» 
وكتب عمر بن العزيز إلى أبي بكر بن حزم , انظر '١‏ الخ » وقد توفى عمر بن 
عبد العزيز وكان ابن حزم قد كتب کتبا > ول يبعث بها اليه بعد . 


وقد كان لهذا ما شه من إشارة أبي جعفر المنصور على الامام مالك ن أنس 
بكنابة كتابه العظم « الموطأ » وهو کا نعرف كتاب سنة وفقه معا ۱ 


الا أن التدوين الحق في السنة والفقهوغيرهمابدأ فہا بعد زمن عمر ن‌عبدالعزر 
بنحو نصف قرن تقريبا» فإنه لما كان العصرالعباسي وانتصف القرن الثاني » بدأ 
١-صحيح‏ البخاري + ١‏ ص ۲۷ »2 


۱۹۸ - 


عاماء الأسلام في تدوين الحديث » ووجدت فكرة التدوين في جميع الأمصار 
الأسلامية ففي مكة جمع الحديث ابن جريج المتوفى سنة ١6٠‏ ه وف المدينة 
محمسد بن اسحق المتوفى سنة ١٥٥ھ‏ »> ومالك بن أنس المتوفى سنة ولااه» 
وبالبصرة سعيد بن عروبة المتوفى سنة ٥٥١‏ ه » وباليمن معمر بن راشد سنة 
۳ھ > وبمصر اللبث بن سعد المتوفى سنة ۱۷۵۰ھ . وبالشام كان الأوزاعي . 


ولکن لم يصلنا من هذه ال جموعات إلا موطأ الامام مالك ٤‏ وكان الحديث 
في هذه الكتب مزوجا بأقوال الصحابة والتابعين وفتاوهم . 


وعلى رأس المائتين رأت طبقة ثانبة أن تفرد حديث رسول الله صلى الله عليه 
وسل عن غيره فألفوا ما يعرف بالمسانيد . فأثيت هؤلاء الأحاديث في مسانيد 
رواتها . فبذكرون مسند ابي بكر الصديق ويثبتون فيه كل ما روى عله ٤‏ ثم 
جاءت بعد هذه الطبقة ظبقة أخرى رأت أن مبز الأحاديث الصحمحة عن 
غيرها » وتبحث عن حال رواتها » فألفت كتب الصحاح المعروفة بالكتب 
الستة » وقد حازت هذه الكتب عند المسامين درجة عظيمة من الاعتبار لما 
امتازت به من الثقة العظممة » فالمحدثون يضعون صحيح البخاري ومسل في 
الدرجة الأولى من الصحة . ذلك لأنها دققا في الرواية والاختبار » وقد حذا 
حذو البخاريو مسا : أبو داود السجستانيالمتوفىسنة ه00 +ه»و أبو عيسىالترمذي 
المتوفى سنة ۰۷۹ھ » وأبو عبد الله القزويني المعروف بابن ماجة المتوفى سنة 
٣ھ‏ > وابو عبد الرحمن النسائي ا متوفی سنة ۳٠۴‏ ه ؛ و كتمهم هي المعروفة 
في لسان اهل الحديث بالكتب الستة»وليس هؤلاء هم الذين ألفوا في السنة فقط» 
بل وجد بجانبھم كثيرون سوام » إلا أن الكتب الستة هي التي نالت شهرة لم 
بنلہا سواها » . 


هذا وقد جمع الشيعة على طریقتہم » وهي الاقتصار على مرويات آل 
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البيت حوعات من الأحاديث » منہا كتاب‌الكافي حمد نیعقوب الکلیني المتوفي 
سنة ۸٣۳ھ‏ » ومن لا يحضره الفقبہ لابن بابويه المتوني سنة ۳۸۱ھ »> وكتاب 
الامتمعاب ٤‏ وتہذیب الأحكام الطوسي ا توف سنة 141١١‏ ه . 


الفصل الثالث 
الإجاع 


ثالث المصادر التشر بعمة الإجماع» وقد عرف بتعریفات کشر ¢ وا ختار 
عند جمہور الفقھاء أن يعرف بأنه « اتفاق جميع ا جتہدین من أمسة مد صلى الله 
عليه وسلم في عصر من العصور على حم شرعي » - ومقتضى ذلك أن الإجماع 
لا يتحقق إلا باتفاق مجتهدي الأمة الإسلامية ٤‏ أما اتفاق.غيرهم فلا يكون 
إجماعا » کا أنه لا بد من اتفاق جميع ا جتہدین حیث لا يخالف أحد منهم “ثم إنه 
لاإجماعني حياة الرسول لأنه إنوافتق رأیہ رأي ا جتہدین كان سنة» وإن شالفهم 
م یکن من الشرع في شيء . 

وذهب الإمام مالك إلى أنه لا يشترط اجماع المجتهدين المسامين ليكون حجة» 
بل اعتبر إجماع أهل المدينة ١‏ - کا أن الشيعة لم يقبلوا إلا إجماع أهل البیت ٤‏ 
أو الإجماع الذي اشترك فيه الإمام المعصوم '' - أما الأمام أحمد بن حنبل 
فقبل إجماع الصحابة أو إجماع الخلفاء الراشدين وحدم . 





١ (‏ انظر الأحكام للآمدي ح ١‏ ص وعم. 


(۲) قالوا ليس من المنطق أن يئتفي رأى الامام في السألة التي لا خلاف فیہسا , فلو اتفق 
امجمعون علىغير الواقع لأرشدهم اليه وهو الامين عل أحكام اللهءرهكذا برتد احتجاجالامامية = 


سم ډډ ۔۔ 


وقد أنكر ابراهم بن سيار الننّظام المتوفيسنة ۴۱ھ حجية الإجماع“ورأى 
أن الحم المجمع عليه إن كان مستنداً إلى دلبل قطعي كان الدلیل نفسه هو 
الحجة » وإن كان مستنداً إلى دليل باطني ظني لم يتحقق الإجماع » لاختلاف 
الناس في استنباط الأحكام ‏ . 


والإجماع إما أن یکون بإبداء الرأي صراحة » ويسمى صريحاً » وإما أن 
يكون سكوتيا ٤‏ فالسكوتي يحصل إذا ما أفق أحد المجتهدين في إحسدى 
المسائل » وعرف بفتواہ الباقون من أهل الاجتہاد في عصره > ولم ينكرها عليه 
أحد منہم - وقد قال أكثر أصحاب أبي حنیفة إن الإجماع السكوتي حجة > 
ولکن الشافعي نفاه وم يعتبره » واختار الآمدي رأيا وسطا هو أن الإجماع 
السكوتي ظني > والاحتجاج به ظاهري لا قطعي » ولا خلاف في حجة الإجماع 
الصریح مق تحقق . 


الصحابة على اعطاء الجدة السدس ميراثاً » وأجمعوا على توريث الجد السدس 
حرمه النص الق رآ نی » وعلى قتال مانعي الزكاة ٤‏ وزيادة الأذان الثاني يوم الججعة 


= بالاجماع الى الاحتجاج بالسنة التي هي أقوال المعصوم(راجع المبادىء العامة للفقه الجعفرى للسيد 
هاشم معروف ال-یني ص ۲۰۱۷ ۰ 

)١(‏ كذلك ل پعترف الخوارج بالاجماع ء لأنهم خرجوا على الماعة »> وحكموا بتكفير علي 
وعؤان والحکمین وكل من رضي بالتحکیم ۔ وكذا الظاهرية رفضوا الأخذ بالاجماع کدلیل من 
الأدلة الشرعية لعدم امكان تحققه بقول ابن حزم « ولا يكن البتة أن يكون اجماع من علماء الآمة 
على غير نص من قرآ نأو سة عن رسولالل صلى الله عليه وسلم (الاحكام للامدي + وصو؟١)‏ 
والاحكام لان حزم = ٤‏ ص ١144‏ وص ۲۲۲ ). 


٣١٢۹ -‏ حہ 


على الزوراء ٣‏ وأجمعوا على بطلان زواج المسامة بغبر المسلم . 


وقد أثار الشافعي الكلام حول إمكان الاجماع معترضاً على إمكانه بتفرق 
الفقہاء في البلدان وعدم التقاغم ٤‏ وتعذر معرفة المحتبدين » وعدم الاتفاق على 
تعبینمن ينعقد بهم الإجماع “ول پر الإجماع مكنا إلا في أصول الفرائض - والحق 
أن الإجماع كان مكنا في زمن الصحابة . أما في عصر التابعين بعد تفرقہم في 
البلدان لم يكن الإجماع میسوراً بل متعذراً . فلہذا كان الإمام أحمد بن حنبل 
يقول على الأمر الذي يدعى فيه الإجماع : لا نعل فيه خلافاً . 

ولا بد للإجماع من سند ودلیل يستند إلبه المجمعون على الحكم ؛ وهو إما 
كتاب کالإجماع على حرمة التزوج بالجدة فإ سنده قوله تعالى و حرمت 
عليكم' أمباتكم' » وإما سنةمثل الإجماع علىتوريث الجدة السدس » فانه 
استند إلى ما روى انه صلى الله عليه وسلم أعطى الجدة السدس » وقد ادعى 
الإجماع على بعض أمور بنيت على قباس فقالوا مثلا : إن حد الشرب ثبت 
بالإجماع ا ہنی على قياس مقدر بؤانين جلدہ'؟' 


هذا وقد لعب الإجماع دوراً مهما في التشريع الاسلامي ٤‏ وفي تغير أحكامه 


. هي دار في سوق المدينة وقد زيد مذا الاذانفي عبد عئان ما كثر السامون‎ )١( 

(؟) یقول الاستاذ اہو زهرة في كتابه اصول الفقه « وعند النظر في دعوى الاجماع ف هذه 
القضیة لا نجدھا سليمة » لان عمر بن الخطاب رضي الله عنه كان برى حدہ بأربعين جلده » وہذا 
الرأي أخذ أحمد بن حشل ہ أماعلي رضي الله عندفقد رأى أن بحد حد القذف » وقوق ذلك فإنه 
پروی أن النبي صلى الله عليه وسلم حد شاربا بأربعين جادة ء تم تركه » فقال بعض الحاضرين 
آخزاك الله ء فقال النبي صلى اللہ عليه وسلم لا تثنبوا عليه الشيطان » راجم أصول الفقه للشيخ 
جمد ابو زهرة ص ٣١٢‏ طبع دار الثقافة العربية . 


سس لآ ولا — 


حسب الزمان والعادات ٤‏ والأحوال والأمكنة في القضایا الى لا نص علہھا في 
الکتاب أو السنة » أو التي كان فيها النص مبهماأو قابلآ للتأويل »فالاجماع وسيلة 
تصلح السير بالفقه في مدان التطور في الحاضر والمستقبل »> ولاقتباس النظم 
الجديدة التي لم تكن معروفة في العصور السالفة ٤‏ وهو أيضاً نواة تصلح للتشبيه 
والمقارنة بالجالسالنمابية الذي تلك السلطة التشريعية في الزمن ا حدیث . 


القياس 

وهو من المصادر التدعنة » م هو دلبل عقلى بثدت به المحتہد الحم للواقعة 
التي لم برد دليل على حکمہا بعد مساواة الفرع لأصله في علة الح > فهو إلحاق 
أمر لانص فه ولا إجماع دآخر منصوص على حكمه أو مجمع عله ٤‏ بسدب 
تساوي الأمرين في العلة » ومن أمثلة ذلك إلحاق بعض الفقہاء النبيذ ‏ مثلا ۔- 
مر في ا حرمة » ووجوب حد من يتناوله لأنه يسكر مثلها ٤‏ و كذلك الحكم 
بكراهية كل أنواع المعاملات وقت النداء لصلاة الجعة بالقياس على كراهية 
البيع التي نص الشارع علیہا » لما في ذلك من الشغل عن الصلاة . 

وللقیاس أركان وشروط ۔ فأركانه أربعة : 

١‏ - الأصل : ويسمى المقیس عليه وهو الذي ورد النص على حكمه 

۲ - الفرع : ويسمى المقيس وهو الذي يطلب معرفة حكمه بطري قالقياس 

ب الحم الشرعي : وهو الذي براد إثباته في الفرع 

؛ - العلة المشتركة بين الأصل والفرع : والتي لأجلبا يأخذ الفرع حكم 
الأصل ۔ ٰ 


۔- ٣٢۔۲‏ -- 


وأما شروطه فأهها : أن یکون الأصل حكيا شرعيا لا لغوبا . لأن 
اللغات لا محري فنها القئاس > وأن يكون ثابتأ غير منسوخ » وأن يكون حم 
الأصل ثابتا بنص من الکتاب أو السنة أو معا عليه 


ويشترط فی الفرع شروط أُہمہا أن تكون علة حك الأصل موجودۃ فيه ؛ 
مع عدم وجود فارق أو مانع ينع من تمدى حکم الأصل إلیہ) وإلحاقسه به 
في مكمه . 1 


حجية القياس : 


رفض اعتبارہ دلبلا شرعبا الشيعة الإمامیة ٤‏ وفريق من المعتزله » ثم ابن حزم 


لق 


من الظاهرية 
ظ فالأمامية برون أنهم في غير حاجة له ما دام أمتہم المعصومون عندهم أحكام 
الله في كل واقعة كانت أو تكون ؛ وهذه الأحكام انتقلت إلبهم عن الرسول 
صلى الله عليه وسلم باعتبارہم أوصياء له » وعملا بقول علي کرم الله وجبه « لو 
كان الدين يؤخذ قباس لكان باطن الخف أولى من ظامرہ 1“ . وقول بعضهم : 
« إن الشبعة إذا قبست محق الدين » . 


ee aig. 


( ١م‏ ينكر شيخ الظاهرية داود بن علي القباس اللي ولا الذي نص على. علة حکم 
الاصل فيه . ۱ 

()٢(‏ لکنہم حين أخذوا بيدا الحسن والقبح المقليين لم يجدوا مناصامن ان يستميضوا بالعقل 
عن القياس» فعد متاخرو الشيمة العقل بین مصادر التشريم . وان كان صنیمہم هذا لا ينفي أن 
الشرع لديم عل نقلي موروث تلقوه عن أمتهم الکرمین . ` 


ال سم 


والنظام ومن تبعه من ا لمعتزلة يقولون : إن الشارع قد فرق في ا حکم بين 
الأمور التماثلة كما في قطع بد سارق القلیل دون قطم غاصب الكثير » وكما في 
حد القاذف بالزنا دون القاذف بالكفر »> وقد سوى في الحكم بين أمور ختلفة 
« مثل إيحاب القتل بالردة والزنا مع الاختلاف بینہا » وهذا على خسلاف قضية 
العقل > فإذأ لا یکون العقل مجوزاً للقماس 0" . 


وكذلك ان حزم اشتد في رفض القياس ٤‏ لان كتاب الله وسنة رسوله فضہا 
كل غنية > فأنكر وطعن نی أدلة القائلین بالقياس > بل حاول أن يحد في القرآن 
والسئة نصوصا يدعم بها مذهيه . | ظ 

والذي عله جمہور الفقہاء الشعة الزيدية أن القماس أصل من أصول الفقه ٤‏ 
ومصدر لا يستغنى عنه “ول ينكره صجابي بل أرشد اليه الله نفسه في غبرموضم 
من كتابه فقال تعالى « فاعتّمر'وا ىا أو'لي الابئُصار » ( الحشر )٢/‏ > وقال 
سبحانه و قثل' يلحبيهًا الذي انلشآمًا أول مرة وهو بكل“ خلالق علم » 
( سورة دس /۷۹) وجاءتالسنةالنبویة «ؤيدة ذلك: فقد روى أن جارية قالت 
لرسول الله صلی الله عليه وسلم : إن أي أدركته فريضة الحج > وهو شيخ زمن 
لا يستطيم أن بحج » فان حججت عله أيتفعه ذلك ؟ فاجاہا عليه السلام 
« أرأیت لو كان على أبيك دين فقضيته أ كان ينفعه ذلك ؟ » قالت نعم > قال: 
« فدين الله أحق أن يقضى)*'' وقا سالصحابة خلافة أبي بكر على إمامته الناس 
في الصلاة کا قاسوا قتال مانعي الزكاة على تار كي الصلاة . 


)١(‏ انظر اعلام الموقعين < + ص ء والإحكام للامدي ح ع ص ۱۸۔ 


(؟) اعلام الوقعین = ١‏ ص ۱۹۸ء 


وأيضاً روي أن رسول الله صلى الله عليه وسل قال لان مسعود : « اقض 
بالكتاب والسنة إذا وجدتها » فإذا لم تحد الحكم فيها اجتهد رأيك » . وقال 
لعاذ عندما ولاه قضاء الیمن م تحکم ؟ قال بکتاب الله » قال فإنل تجد ؟ قال 
فبسنة رسول الله ٤‏ قال فإن ‏ تجد ؟ قال أجتهد رأبي!'' » فأقره على ذلك . 


وفي الحق أن نفاة القاس قد أخطئوا إذ تر كوا تعليل النصوص > فقد أدام 
إهمالهم للقياس إلى أن قرروا أحكاما تنفيها العقول : فقد قرروا أن بول الآدمي 
نجس للنص عليه وبول الخنزير طاهر لعدم النص » وأن لعاب الکلب نجس وبوله 
طاهر » ولو اتجہوا إلى قلیل من ا حکمة والتفهم لفقه النص ما وقعوا في مناقضة 
البدهمات على ذلك النحو" .. 


هذا » والقياس لا یکون إلا في الأحكام الشرعبة العملية » ولا بد أن يكون 
الحم معقول المعنى محیث يدرك العقل سبب شرعبته »أو يؤمىءالنص إلى سبب 
شرعبته » كتحرم الخر والمدسر » وتحرع أكلالميتة » وتحرم الغش والرشوۃ . 
وهذا لا یجري القياس في الأحكام التضدية كمناسك الحج . 


أما القياس في العقوبات فقد اتفق الفقهاء على أنه بجري في العقوبات غير 
القدرة ٤‏ كالتعزير ٤‏ وقالوا إن هذه الجرائم تثبت بالقياس » کا أن العقوبة تثبت 
بالقياس ٤‏ أما العقوبات اللقدرة فقد اختلفوا فما . فنقل عن الشافعية أتهم 
أجازوا فقاسوا القتل العمد على القتل الخطأ في إثبات كفارة القتل » وأماالحنفية 
فنعوا القياس فما فلا يقاس السب على القذف .٠"١‏ ۱ 


)١(‏ الاحكام الامدي ج »م ص ۷۷ء 

(؟) أصول الفقه للاستاذ أبو زهرة ص 510 ؟. 

() ولا بحري قانونا في الجرائغ والعقوبات » لأن القاعدة عندم أنه لا جرعة إلا بالنص » 
ولا عقوبة إلا بقانون » ولكن في دائرة ضیقة عندم يقاس في العقوبات إذا كانت الملة واضحة 
بينة » كعقوبة خیانة الأمانة فی العقود الى تثبت فما الخيانة . 


E 


وإذا كان القياس جبة من جہسات العلل ٤‏ وطريقاً من طرق التعرف على 
الأحكام » فالذي يصح له أن يقيس هو العام بأحكام كتاب الله تعالى > فرضه 
وأديه » وناسخه ومنسوخه © وعامة وخاصه ٤‏ والعالم بالسنة النویة ٤‏ وأقاويل 
السلف »> وإجماع الناس واختلافہم ولسان العرب » ولا بد مع ذلك أن يكون 
صحيح العقل ٤‏ يفرق بين المثتبه > ولا يعجل بالقول دون التثبت ٤‏ ولا يتنم 
من الاستماع من خالفه؛ وعليه في ذلك بلوغ جہدہ » والانصاف من نفسه حتی 
يعرف من أبن قال ما يقول » وترك ما يترك'' » . 


الفصل الخاسس 
الاستحسان 


1 هو العدول عن قباس وضحت علته إلى قباس خفدت علته » أو هو عدول 
المحتبد عن حك كلي إلى حك استثنائي لدليل رجح لديه هذا العدول . 


وإيضاح ذلك أن المحتهد في الاستحسان بری أنه إذا طبق النص الوارد على 
عمومه » أو أجرى القياس الظاهر الذي يبدو للعقل أول الأمر في مسألة من 
المسائل أوقمذلك فيضيق وحرج)أُو فوت مصلحة راححة» أو أدى إلى مفسدة 
ظاهرة » فحينئذ يعدل المجتهد عن ذلك إلى حم خر لدليل شرعي آخراقتفى 
هذا العدول ٤‏ وهذا الدايل الشرعي المقتضى للعدول هو سند الاستحسارن ٤‏ 
فكان الاستحسان عند التحقيق ترجبح دلبل على دليل يعارضه بمرجح معتبر 
شرعاً . ولهذا قال الكرخي من عاماء الحنفية : « الاستحسان هو العدول في 
مسألة عن ما حك به في نظائرها إلى خلافه » لوجه هو أقوى » . 


. أنظر الرسالة للشافعي صء ۷ طبعة بولاق » ص ۸ء ه طبعة الحلي‎ )١( 


ےس ۷٣ے‏ 


ومن أمثلته أنه لايصح بيع المعدوم» ولكن أجيزت الإجارة استحساناً» 
مع أنها بيع لمنافم الشيء المستأجر ٤‏ وهذه المنافع معدومة لعدم وجودھا عند 
عقد الإجارة ٤‏ فكان القاس بطلان هذا العقد » ولكنه أجبر استحساناً بنص 
الكتاب والسنة والعرف الذي جرى عله الإجماع ؛ ومعنىذلك أنالجتهد عدل 
عن القاس » هٰذہ الآدلة الأقوى . 


ومن ذلك أيضا ما يسمى بالاستصناع » وهو أن تتعاقد مع صانم على أن 
بصنم لك رداء أو سْيئًا من الآثاث مثلا ٤‏ فالمعقود عليه معدوم وقت العقد » 
ولكنه أجيز استحسانا أيضا لجريان العرف والتعامل به من الأمة جميعاً . 


٠‏ وقد اشتہر عن الأحناف الأخذبالاستحسان ؛ کااعتبرہ الحنايلة وا ل)مالكة» 
من أدلة الفقه ؛ ويجيء في المرتبة بعد الأدلة السابقة من الكتاب والسنة 
والإجماع والقباس » وقد استدلوا على كونه حجة ما جاء في كتاب الله تعالى حثا 
على اتباعالأمر المستحسن كقوله سبحانه : واتلمعوا أَحْسّن ما أنزل إلنكث' 
من رب e‏ الأعراف ‏ سم ) وقوله تعالى : « فخناها بسقوة وامر 
قوامّك یَاخذ'وا بِأحْسَنِہّا » ( الإعراف | ه؛١) ‏ وقوله صلى الله عله 
وسم : وهارآاه المسلمون حسناً فہو عند الله حسن » . 


وأنكر الشافعي الأخذ بالاستحسان ٤‏ وعارضالقول به » وم يستان في تحرم 
القول بالاستحسان أحداً ءفقد نقل عنه قوله في الرسالة « حلال الله وحرامه أولى 
ألابقال فيههما بالتعسف والاستحسان وإما الاستحسان تلذذ" ء . وبرى انل 
الاستناد إلى الاستحسان قول بالهوى والرأي المرد عن دليل » وأن الاستناد 


)١(‏ لم يذهب أبن القم مذهب الحناباة » وليس ذلك لن الاستحسان قول بلادلیل » وهوقول 
بالهوى والرأي بل لأنه ليس في شريعة الله شيء على خلاف القياس » وان القباس الصحسم دائر 
مع أوامرها ونواهيها وجوداً وعدما (اعلام الموقعين) = ١‏ ص ٣‏ لاص ٠+6‏ 

(؟) الرسالة للشافمي ص ۰۰۷ . 


إلبه وهو بهذه الصفة ٤‏ إثم وجبل لا يليق من العلياء » وأن الني صلی الله عليه 
وس قد استنكر على الصحابة الذين غاہوا عنه > وأفتوا باستحسانهم » فقد 
أنكر على بعض الصحابة أنهم أحرقوا مشر كا لاذ بشجرة ؛ واستنكر اك 
أسامة قتل رجلا قال لا إله إلا الل ء لأنه قالها تحت حدة السف » فلو كارن 
الاستحسان جائزاً ما استنکر عملھم''' . 


ومن الواضح أن هذه الأدلة لا تنطبق على الاستحسان الحنفي ؛ ولا تعارضه» 
کیا لا تعارض الاستحسان المالكى . فإننا نعيذ القائلين بالاستحسان أن ريدوا 
به ما يستحسنه المجتهد بعقله من غير دليل ٤‏ بل أن يفهموه تاذذاً » وقولا با ھوی 
أو الرأي المجرد فإن هذا أو ذاك لا يلبق بفقبه يحل ويحرم فيتبعه الناس . 
والاستحسان عندم هو ما ذکرنا من قبل : العدول في مسألة عن حك اقتضاه 
دليل شرعي إلى حم آ خر فا لدلیل شرعي آخر اقتضى هذا العدول © فهو 
ذا ترجمم دلبل على دلبل يعارضه بمرجح معتبر شرعا کا قدمنا ٤‏ ومن الواضح 
أن القول بالاستحسان على هذا الوجه لا ايكون تلذذاً ولا حكما با هوی أو 
الرأيالمجردالخاليعن دليل “بل يكون شيئاً آخر غير الذي عارضة الشافمي ؛ 
وذم القائلين به أكبر الذم . 


العبرة بالمسمى لا بالاسم» وبالمعنى لا باللفظ. وعلى هذا نكو نمعنى الاستحسات 
عند القائلين به لا ينكره خالفوم فيه بل ریا أخذوا به فعلا في بعض ما ذھبوا 
إل من آراء وفتاوى''' ویکون حینئذ الخلان في الاستيحسان كاد بکورن 


ء۲۷٢۳ الام للشافعي ح ب ص‎ )١( 

(؟) فالآمدي وهو شافعي يذكر أ . نقل عن الامام الشافعي أنه قال استحسن في التعة 
الواجبة لمن طلقہا زوجہا قبل الدخول ء وكان لم يسم ها ميراً : أن تکون ثلاثين درهماً . 
وقال استحسن ثبوت الشفعة للشفيم الى ثلاثة أيام . وفي السارق اذا أخرج يده اليمنى بدل 
السرى فقطعت : القياس أن تقطع يناه والاستحسان ألا تقطع . (الأحكامللآمديح وص١١؟‏ 


لفظبا » بل هو في رأي البعض‌خلاف لفظي فعلا!'' . 

اوقد رفض الإمامية القول بالاستحسان » لأنه إما قباس حنفي کا في بعض 
تعاريفه » وإما حكم تقتضبه المصلحة التي يدر کہا ا مجتہد عن طريق الاستنباط» 
وهو في کلتا الحالتين لونمن الاجتهاد بالرأي الدي قد بخطیء ويصب » ولكنه 
لايغني من الحق شيا . 


الفصل السادس 


المصالح المرسلة « الاستصلاح» 

براد بالمصالح المرسلة : كل مصلحة غير مقيدة بنص من الشارع بدعو إلى 
اعتبارها أو عدم اعتبارها » ويكونفي اعتبارها جلب نفع أو دفع ضرر . 

وهذا الدليل مختلف فبه بين الفقهاء : فالحنفية والشافعية 1 بعتبروه أصلاً 
قان بذاته بل أدخلوه في باب القياس ٤‏ فإن لم يكن المصلحة نصيمكنردها إليه 
فإنها تكون ملغاة . 

وقال مالك والحنابلة باعتبار المصالح » والذي أكثر من الأخذ ہا مالك 
اين انس » وحسناً فعل ذلك لأننا لو وقفنا بالتشريع عند المصالح التي ورد 


. ٦۲٢٢ أنظر ارشاد الفحول للشوكافي ص‎ )١( 

(؟) الاعتصام للشاطي ح ٢‏ ص ه 4ه . من ذلك .أته اذا خلا بيت الال » وارتفعت حاجات 
الجند ءولیس فيه ما یکفیہمء فللاسلام أن يوظف عل الأغتياء ما براه كافيا لهم في الحال » الى 
أن بظہر مال فى بيت ا ال أو يكون فيه ما يفي ء ثم له أن يجعل هذه الوظيفة في أوقات 
حصاد الغلا توحين الثمار ء لکیلا يؤدي تخصيص الاغنیاء الى إنحاش قاويهم » ووحه الصلحة أن 
الامام العادل لر لم يفعل 'لضعفت شوكته » وصارت الدىار عرضة للفتن » واستملاء الطامعين فا ء 
وقد يقول قائل : أنه بدل أن يفرض وظيفة ( ضریبة ) يستقرض لبيت المال ‏ وقد أجاب 
عن ذلك الشاطبي فقال : « الاستقراض في الأزمات إا یکون حيث برجی لبيت الال دخل 
ينتظر ؛ وأما إذا لم ينتظر شيء رضعفت وجوه الدخل بحیٹ لا يغنى فلا بد من جريان حكم 
التوظيف » . ( انظر الاعتصام للشاطي ص ۳۹۸) . 


س٢٣١۲‏ س 


الشارع باعتبارها » لتعطل كثير من المصالح ا حقیقیة للناس والأمة » تلكالمصالم 
التي تختلف وتتجدد في كل زمان ومكان » ولعحزت الشمريعة الإسلامسة عن 
مسايرة التطور الذي لا نعل له مدى ينتهي إليه ٤‏ بل هو دائم مادام الزمن . 

وقد اشترط الامام مالك الذي حمل لواء الأخذ بالمصلحة المرسلة شروطا 
ثلاثة الأخذ ہا : 

١‏ - أن يكون في الأخنہا رفع حرج لازم بقع على الأمة )فنکون ضرورية 

؟ - أن تكون المصلحة في ذاتها معقولة جرت على الأوصاف ا ناسبةامعقولة 
يحمث إذا عرضت على أهل العقول تلقتہا بالقبول . 

سم ألا تعارض هذه المصلحة مقصداً من مقاصد الشريعة » ولا دلبلا من 
أدلتها "“ المعروفة . - 

وقد استند القفائلون بالاحتجاج بالمصلحة إلى أن الصحابة سلكوا ذلك 
المسلك فمن ذلك : 

| أن الصحابة قد جمعوا القرآن الكريم في مصاحف » وليس في القرآن 
ولا في السنة نص يوجب أو يحرم جمع القرآن من الصدور والصحف والرقاع التي 
كان حفوظاً فیہا ٤‏ والذي دفعہم إلى ذلك المصلحة » التي هي حفظ القرآات 
من الضماع » والخوف من ذهاب تواترہ موت حفاظهمن الصحابة . 

ب - قرر الخلفاء الراشدون تضمين الصناع »> مع أن الأصل أن أیدممعلیہا 
من باب الأمانة > ولككن وجدوا أنهم إن م يضمن هؤلاء الصناع ما تحت أيدهم 
من الأمتعة لاستھانوا بها ٤‏ ول یقوموا يحق ا حافظة على ما تحت أيديهم م نأموال 
الناس » فقالوا بالتضمين لامصلحة . 


ء۱۱١٤‎ ۶ ١١١ ۶ ۱٠١ص‎ ۲ < الاعتصام للشاطبى‎ )١( 


١۹۹ -<- 


ج قال الصحابة بقتل الماعة إذا اشتر كوا في قتل الواحد » لأن المصلحة 
تقتضي ذلك » ووجه هذا أنالقتيل معصوم الدم وقد قتل عمداً » فإهدار دمه 
داع إلى منع القصاص ٢‏ إذ يكفي لعدم القصاص أن يشترك اثنان نی القتل إذا 
قبل إن الماعة لا تقتل بالواحد . وعلى هذا كل من بريد أن ينجو من القضسل 
قصاصا بشرك غيره معه فكانت المصلحة داعمة إلى قتل ا لماعة بالواحد . 

وقد عارض الأخذ بالاستصلاح الظاهرية بوجه خاص > والشبعة بوجه عام . 


والفرق بین القياس والمصاحة المرسلة : أن في القياس یکون أمام الجتبد 
واقعة ثبت لھا حك بالنص أو الإجماع » ثم تعرض له واقعة أخرى فيها العلة التي 
استوجبت الح في الواقعة الأولى فهو يلحق هذه بتلك في ا حکم؛ وذلك كفي 
قياس النبيذ على المر في التحرم لعلة الإسكار في كل منها ٠‏ . 

أما في المصلحة المرسلة فبحد المحتهد أمامه مسألة ليس فبہسا حکم ثبت 
بالنص أوالإجماع أو القباس ٤‏ ولكنه برى أن فبھا أمراً مناسباً لتشریم حك اء 
وأن تشریع الهم بناء على هذا الأمر المناسب يحقق مصلحة لم يعرف اعتبار 
الشارع لها أو عدم اعتبارها » کا في إبقاء عمر بن الخطاب أرض العراق ونحوها 
بيد أهلبا ؛ ووضع الخراج علیہم رعاية للمصلحة العامة لامسامين . 

وعلى هذا يشترك القياس في مع المصلحة أن كلا منهما بون في الوقائع التي 
لا وجد لما حکم خاص بالنص أو الإجماع»ويختلقان في أن القباس يكور في 
الوقائع ها نظير في الكتاب أو السنة او الإجماع وتشترك في العلة . أما المصلحة 
فتکون في الوقائع التي ليس لما نظير تقاس عليه إِنما يئبت الح فيها ابتداء . 
بناء على وجود المصلحة 


¬ ۳ سا 


برق 
عى سے دای ںی 
ہے ن لارو یی 


٠ک‏ ہے ہہت ن كدو 


الفصل السابع 
٠‏ العصرف 


هذا الدلل أخذ به الحنفية والمالكة في غير غير موضع النص - والعرف هو ما 
اعتادہ الناس من معاملات » واستقامت عله أمورهم » وقد دل عليه قوله صلی 
الله عليه وس : « ما رآه المسامون حسناً فهو عند الله حسن » > ولان في مخالفة 
العرف الذي يعده الناس حسنا حرجا وضيقا > ولقد قال الله تعالى : ما 
حعل تل عليتكم' في الین نٴ حرج ٩‏ . 


ولیس من العرف الذي هو أصل من أصول الفقه ما اعتادہ بعض الناس مما هو 
ضرر أو فساد أو لا مصلحة فبه » فإذا اعتاد قوم شرب الجر أو لعب الیسر » 
أو التعامل بالربا > أو رقص الرجال مع النساء في الأفراح » أو كشف العورة > 


١‏ - الفرق بين العرف والعادة ٠‏ قيل أن العرف في الأقوال » والعادة في الأفعال وقي الأشباه 
والنظائر ذكر المندي في شرح الغنی العاد: عبارة مما یستقر في اللفوس من الأمور المتكررة 
القبولة عند الطبائع السليمة ۔ ويفرق القانون بين العر ف والعادة الاتفاقیة يأن العرف يتميز 
ساسا با يلحقه من صفة مازمة ناتجة عن الاعتقاد في إلزامه نفس |لزام القواعد القانونية. فيجتمع 
للعرف الوحود الادي وانوي ع السواء » ولا بجتمع للعسادة إلا الوجود المادي وحده درت 
الوجود المعنوي . فتكون جرد سنة تنقصها عقيدة الإلزام وإن كانت مطردة في العمل » - ومن 
هنا لا تسري العادة فى ۲ فى خق الأفر اد سریان العرف في حقهم. فالمرف وهو قاعدة قانوئےة » يازم 
الأفراد بذاته دون توقف على إرادتهم ء أما العادة » وهي جرد واقعة مادية أي مجرد سنة تتبع 
عادة في العمل دون أن تستدهاعقيدة في إلزامہاءفلا تکون ها قدرة على إلزام أي فرد كان إلا 
أن بريد الفرد الالتزام بها » وتظبر إرادته هذهصراحة أو ضنا. فإذا لم ننصرف إرادةالمتعاقدين 
لا صراحة ولا ضمنا إلى الالتزام بالعادة فلا إلزام لما عليه . ومن أمثلة العادة ما یطرد علیەالعمل 
في بعض الدن من أن الستأجر هو الذي بتكفل بثمن استبلاكالمياء » وما يطرد عليه العمل على 
على عكس ذلك في مدن أخرى من أن الؤجر هو الذي يتكفل بهذا الثمن ( راجم في ذلك 
المدخل إلى القانون لد كتور حسن كيره ص ۳٠۷‏ طبع بیروت سنة ۱۹۹۷). 


۲٢٢ -‏ ۔-۔ 


فإن ذلك یکون عرفا فاسداً لا يدخل في العرف الذي جعلہ الفقہاء من موازين 
الأحكام » وقواعد استنباط الفروع. 

والشرط في الاعتداد بالعرف ألا يخالف دايلاً شرعيا » ولا قاعدة شرعيةمن 
القواعد الأساسية ٤‏ ولاحکما ثابتا علأنه لا مختلف باختلاف العصور والأحوال. 
ولذا نجد العاماء الذين يقررون أن العرف أصل من أصول الاستنباط ٤‏ يقررون 
أنه دليل حيث لا يوجد نص من كتاب أو سنة . فإذا خالف العرف الکتاب 
أو السنة كتعارف الناس في بعض الأوقات تناول ا حرمات كأكل الربا فعرفہم 
مردود عليهم ¢ لآن في اعتباره إهمالا لنصوص قاطعة » واتماعاً للہوی) وإبطالاً 
الشرائم» لن الشرائع ما جاءت لتقرير المفاسد» فإن تکاثر الآخذون بها “دعا 
ذلك إلى مقاومتہا لا إلى إقرارها . 

أنواع المرف : 
لا بخالف نصا قطعا » والفاسد ما خالف دلبلا من أدلة الشرع ٤‏ و ححكماً من 
أحكامه الثابتة » أو أبطل نصا من النصوص © كتعارف الناس التعامل 
بالريا أو شرب ال مر ولعب القمار . 
اتفق عليه الناس في كل الأمصار كدخول ا مام واط لاع الناس بعضهم على 
عورات بعض أحماناً » و كعقد الاستصناع-وأما العرف الخاص فهوالعرف الذي 
يسود في بلد من البلدان دون اخرى» أو طائفة من الناس ٤‏ كتعارف التجار فما 
يكو نعيبا ينقص به الثمن في المبيع . 

کا ینقسم العرف إلى قولي» وعملي ‏ فالعرف القول : مثل تعارف الناس 
إطلاق لفظ الولد على الذكر دون الأنثى ء مع أنه في اللغة يشمل النوعين “وقد 
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أوضح القرآن كذلك في قوله تعالى : ہ "يو صيكم الله في أو لادک للذ كار 
مشنل' حط الانتئسدن ٠»‏ ( النساء | ١١‏ ) ومثل تعارفہم إطلاق لفظ اللحم 
سماه ما في قوله تعالى:« وهو الذي سخئر السَحثر لتا كئلوا مته ما 
طر با » ( النحل | 1١4‏ ) . 

والعرف العملی مثل تعارف الناس البح بالتعاطي في بعض الأشياء من غير 
صيغة لفظية» و کتعارفہم تعمل الأجرة قمل استفاء المنفعة. 


وقد اشترط القائلون حجية العرف لاعتبارہ الشروط الا تة : 


١‏ - أن يكون العرف مطرداً بین متعارفيه في جميع معاملاتهم » أي غالبا 
فمها ٤‏ فان کانوا يتعاملون به في بعض الحوادث ویتر كونه في البعض الآخر 
فلا يصلح العرف دلبلا " , 

۲ - وجود العرف عند إنشاء التصرف الذي براد تحكم العرف فيه » 
فالعرف الحادث لا عبرة به بالنسمة إلى الماضي . نمثلا من حلف لا بر كب دابة» 
وكانت الدابة في عرف بلده هي الفرس فقط »© فإنه لا يحنث بر كوب ا مال 
والمغال وا مبر » فلو قرض أن العرف تغير وأصبح لفظ الدابة يتناول امال 
مثلا » فان هذا العرف الظارىء لا يحم في الممينٍ السابقة عليه » وإما محم فیا 
يحدث بعده من الأعان "١‏ .- فثلا لو حصل الاتفاق على من الع بدراهم أو 
بدنانير في بلدة اختلفت فسا النقود» كانالببعمنصرفا إلى النقد الدارج؛ و إلى 
العرف الغالب حين البيم > ولیس إلى ما يطرأ بعد ذلك من اختسلاف 


أو تغيير 


؟ - مثلا إذا أطلق الثمن في الع وورد في العقد دون تخصيص نقد معين » کان الثمن على 
غالب نقد البلد لا على النقد النادر ( المدایة سے م ص ١8‏ ) . 


م١٣٣١‏ مس 


مو ألا يعارض العرفة تصريح” مخلافه » فلو شرطت الزوجة على الزوج أن 
يعجل ها مہرھا كله وقبل الزوجذلك “فلايؤرفيهذالشرط کون العرف جاریاعی 
لا بصار إلى دلالة العرف > إد لا عارة للدلالة في مقابلة التصريح . 


۽ - ألا بعطل العرف نصا »> أو يتمارض مع آمل من الأصول القطعيبة » 
لان الشيء المتعارف إذا کان النص متعارضا معه لا اعتبار للعرف . لات في 
اعتبارہ إهدا رأ وإلغاء النص» ولآن الشريعة إماوردت لتخضع المكلفينلا حكامها 
لا أن تخضم لأعرافهم . 

وهذا جرت القوانين الوضعية على منع التعامل أو التعاقد با يتعارض مع 
نصوصها » وتمتبرها لاغبة إذا وقعت ١‏ > - فان م یکن العرف متعارضاً مع 
النص أو معطلا له فمن المکن أن يوفق بينهها » وحمنئذ يكون العرف معتبراً» 
وله سلطانه . 


١‏ قد كانت العادة في بده نشوء الأمم أساسجميع المظاهر الاجتاعية » فكانت وحدھاأساس 
الددن والاخلاق والعاملات » ثم تناقصت أهميتها على الناحية التشريعية شيئا فشيئا » بظهورانحا م 
وتدوين القوانين » وأصبح دورها برا في أیامنا الحاضسرة , ولهذا كانت العادة في تاريخ التشريع 
الروماني من المصادر الاصلية ء فلقد جمعت أولا في قانون الالواح الاثني عشسر ء وبقيت معتبرة 
حتى في أيام بوستنيانوس . القائل « بأن الشریعة غير المدونة هي التي تستحسنہا العادة » . 

وفي فرنسا كانت العادة شريعة الایالات الشالية المسماة ببلاد الشريعة العرفية » ولکن أ*ستبا 
تضاءلت بعد تدوين قانون نابلیون وما تلاه من القوانين» وم يبق ها من تأثير إلا في مواضعقليلة» 
کیا في الامور التجارية وغيرها من المعاملات - أھا في انجلترا وأميركا فقد اعتبر العرف العاممن 
أدلة التشريع غير أن العادات القديمة أصبحت اليوم مربوطة بقرارات ا حا کم بصفة سابقات لا 
يحوز إغفاها , 

فالعرف كان أقدم الصادر الرسممة للقانون وجوداء وظلت له الغلبة والميمنة على بقيةالصادر 
الأخرى التي ما لشت أن ظہرت إلى جواره » ثم انتشرت الدنیة وتعقدت اجات ا خجماعات 
ومطالبها ء ما عجز معه العرف على الاحتفاظ بمركزه الاسمي بين المصادر الرسمية فتخلى عله 
واحتله التشريع بدلا مله (الدکتورحسن کیره المدخل إلى القانون ص +٠ا”‏ ). 
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وقد دخل العرف التشر بع الإسلامي من أبواب مختلفة منها : 

أ- أن بعض النصوص وخاصة الأحاديث بنبت على العرف . فمثلا 
ا حئطة والشعير كنا من المكملات » و كذا مسائل الديات والقسامة أقرتها السنة 
الشسوية بناء على العرف . ۱ 

ب - وف السنة التقريرية كثير من العادات العرببة ٤‏ فقد سكت الرسول 
عن بعض العوائد المستحسنة ورضي عنبا» فأصبحت جزماً من العادات الإسلامیة 
الممنىة على السئة أيضاً 

جا اعتير الإمام مالك عمل أهل المديئة اجماعاً كافيا ودليلآً شرعياً عند 
عدم النص » ولم يكن عمل أهل المدينة في غالب الأمر إلا العرف والعادات 
القدیة والمعاصرة ¢ التى كانت سائعة فضہا . 


أمثلة من تحكيم العرف : 
إذا استأجر شباطا لخط له ثداياً . يككون الط والإيرة علىالخباط علا ` 
بالعرف . 
إذا أعطى رجل ولده لأستاذ لعامه صنعة» دون أن بشترط أحدما 
أجرة للآخر؛ فبعد تعلم الصبي ؛ لو طالب أحدها الآخر بأجرة » يعمل بعرف 
البلدة وعادتها ٤‏ فان كان العرف يشهد للأستاذ حم له بأجر المثل » أي الأجرة 
المعتادة لذلك التعلم » وإن كانت الأجرة عادة للصي لزم الأستاذ دفعها. - 
وكذلك جوز العرف والتعامل بيع الوفاء وهو البسسع بشرط أن البائع می رد 
الثمن برد المشتري إلبه ا بیع . و كذا جوز ما كان يقع في أيام ٠‏ ابن نحم » في 
٠‏ أسواق القاهرة ما سمونه « خلو الحوانىت » فلا يملك.صاحب ا انوت: إخراج 
المستأجر منہا ولا إجارتها لغيره ‏ . 


١‏ راجم شرح الموى على الأشباه والنظائر لابن نجم ح راص ۰۹٣۔۸٣۱‏ ۔ اخلاف في 
جواز الخلر ب . 
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ومنه ما إذا باع التاجر شيئا دون الاتةاق مع المشتري على تعجبل الشن 
ولا تأجيله » وكان المتعارف بين التحار أن البائع يأخذ كل أسبوع قسطا معلوما 
من الثمن . انصرف العقد إلى هذا العرف ١‏ , 

وللعادة تأثير أيضا في تفسبر بعض التصرفات > فمن ذلك قاعدة « الممتنع 
عادة كالممتنع حقيقة » ومعناها أنالمستحيل بعرفالناس حكمه حكم المستحيل 
الحسي » ومن الستحىل الحسي: أن يدعي رجل أنه ان رجل آخر أصغر منے 
سنا » ومن المستحيل العرفي : أن يدعي رجل معدم أن السلطان استدان منه 
مملغاً كميراً من ا ال » فبنا للعادة تأثير في وصف الأمر المدعى به وإلحاقه 
بالمستحيل الحسي . 

ومن ذلك قوهم « الحقيقة تترك بدلالة العادة » ومعناه أن إذا أصبح المعني 
الحقيقي مم حور ألافظ »و شاع استممال ذلك اللفظ نی معن ى آخر »فيكو نالمعنى ا مشہور 
معولاً عله دون الحقرقي ۳٣‏ 

مخالفة المرف للأدلة الشرعية : 

إذا خالف العرف دلبلا مثبتا لحكم يفهم أنه من النظام العام » والقانون 
الثابت لم يصح اعتبار العرف » ولا يؤثر العرف مطلقا على الدلبل الشرعي 

اما إذاعل أ نما أثبته الدلبل ليسم النظاء العام فلاتكون ج جاراته مخالفة لهذالدليل» 
وذلك کان يمل أنشينا ثبت محاراة لعرف كان قائما » ثم حدث عرف 
آخر على خلاف‌العرف الأول الدي وافقه الدلمل»فأنه يؤخذ بالعرف ا لج دید 
ذلك لان الأحكام الي تقوم على العرف تتبدل بتبدل هذا العرف ‏ وهذا أجاز 
الفقباء ‏ بناء على العرف الطارىء - التبادل في النقود الذهبية والفضة بثلہا 


؟ - من ذلك أيضاً ما هو متبسع من دفع أجر العامسل ء من أصحاب الأعمال يوم السبت 
و وهو السمی باللسيتة » فإن هذا معررف بين تحار مديئة ديروت . 
٣‏ - وف معناه ما قمل في المثل « غلط مشہور خير من صححح مبجور > . 


ص۲۸ 


عدداً وقيمة » وإن كان في التجويز مخالفة في الظاهر لما رواه أحمد عن الى سعيد 
عن الني صلى الله عليه وسلم قال: « لا تببعوا الذهب بالذهب ولا الوٴرق بالواررق 
إلا وزنا بوزن » مثلآ مل » سواء بسواء » لأن السر في اشتراط الوزن في بيع 
الذهب بالذهب والفضة بالفضة إنا هو ضبط نظام التعامل ٤‏ وتحقيق المساواة في 
البدلين تحرزاً من الرہا ٤‏ وقطعا لمادة النزاع بين الناس ٤‏ فإذا كانت قطع الذهب 
أو الفضة مضبوطة القمة والعيار ‏ كما هو الحال في زماننا - لم يكن هناك 
سہیل إلى النزاع في بيع بعضہا ببعض عدداً ٤‏ ونح حينئذ بتحقق ذلك 
النساوي فيها ''' 

فإن كان الح ثابتا بقماس فىترك العرف ء لآن العرف دلمل الحاجة ٤‏ فہو 
أقوى من القياس فيترجم عليه عند التعارض » ولأن الأحكام التي تبتی على 
القیاس الظني تتغير بتغير الأزمان ولذا قالوا:إنه يجوز أن يخااف المتأخروت 
مذهب المتقدمين عنہم إذا كان اجتهاد المتقدمين مبنياً على القياس ٤‏ لأنهم في 


أقيستهم کانوا متأثرين باعرافہم '؟' فمن ذلك : 

أ- عدم تصديق المرأة إذا دخل بها زوجپا ثم أنكرت أنه أعطاها أيقدر 
من المهر قلسلا كان أو كشراً > فقد أخذ المتأخرون بفتوی الفقيه أبي اللدث الذي 
اعتبر مثل هذا الإنكار باطلا » لأنه يستحيل عادة » ولا يكلف الزوج إثبات 
الأداء » مع أن القاعدة المقررة أن البينة على من ادعى واليمين على من أنكر » 
:وذلك لشموع الكذب» وإنكار الحتوق ,. 

ب - أن أبا حشفة كان برى أن الشہادة لا تحتاج إلى تزكية الشہود ممنیثق 


١‏ - انظر الساسة الشرعية ص ۸۸ للأستاذ الدكثور عبد الرحمن تاج ء والفقه الاسلامي 
للأمتاذ عیسوي أحمد عيسوي ص ۳ء" 

؟ - يقول ابن عايدين ولهذا نحد مشايخ المذهب خالفوا ما نص عليه ا حتہد في مواضع كثيرة 
بناها على ما كان في زمنه لعامهم أنه لو كان في زمتهم لقال ما قالوا » أخذاً من قواعد مذهبه . 
انظر رسالة العرف في مجموعة رسائل ابن عابلين < ٢‏ ص .۱۲١‏ 


- ۲١٢۹ 


بهم القضاء وذلك لقول الني صلى الله عليه وسلم : « المسامون عدول بعضهم على 
بعض » »> وكان ذلك ال حکم مناسبا لزمانه > ولکن ما فشا الکذب كان لا بد 
من التز كمة ٤‏ ولذلك اشترطہا الصاحبان ما ھا جا شؤون-الناس في القضاء . 

ج - قال فقہاء الحنفية إنه لا حور أخذ الأجرة على تعلم القرآن ؛ ولاإقامة 
الشعائر» لأن هذه عبادات » والعبادة لا تؤخذ أجرة علا » ولكن لما امتنع 
الناس عن تملم القرآن إلا بأجرة ٤‏ وعن إقامة الشعائر إلابأجرةجوزالمتأخرون 
ذلك لیستمر حفظ القرآن » ولتقوم الشعائر من أذان وجاعة في المساجد . 

تغبر الزمان وأثره على العرف : 

يقول ابن عابدين الحنفي : « کثیرمن الأحكام تختلف باختلاف الزمان لتغير 
عرف آهل » أو لحدوث ضرورة » أو لفساد أهل الزمان يحمث لوبقي ا لحکمعلی 
سا كان عليه أولاً للزم منه المشقة والضرر بالناس» و حالف قواعد الشريمةالممنية 
على التخفيف والئيسير ودقع الضرر والفساد » ولمذا ترى مشایخ المذهب خالفوا 
ما نص عليه المحتبد في مواضع كثيرة ؛ بناها على ما كان في زمنه ٤‏ لعلہم أنه 
لو كان في زمنہم لقال با قالوا به أخذاً من قواعد مذهيه ('' » . 

ومن أمثلة ذلك : أن أبا حششفة كان برى أن غاصب الثوب إذا صبغه أسود 
بعتبر ذلك تعبیبا له فبخير المالك بين أن يترك الثوب للغاصب > ويضمنه قممته 
كا غصبه غير مصبوغ > أو أن يأخذ الثوب مع تضمين الغاصب نقصان فيمتهيهذا 
الصبخ » وفقا للحكم العام القياسي في تعيبب المفصوب عند الغاصب -- فاما 
تبدل عرف الناس في اللون الآسود وأصبح مرغوبا فيه لما اتخذه العباسيورن 
شمارا هم . قال الصاحبان: إن صبغ الثوب بالأسود يعتبر کالصبغ بالأحمر 
والأصفر ‏ زيادة لا تعبيباً له » فبطبق عليه حك زيادة الغاصب في المفصوب » 
ويخير المالك بين ترحكه ؛ وتضمين الفاصب قیمة الثوب غير مصبوغ » أو أن 
يأخذه ويدفع للغاصب قبمة الزيادة صيانة لحقہا . 


aii 


. ٠٠١١ انظر رسالة نشر العرفضن مجموعة رسائل ابن عابدين بالجزء الثاني ص‎ - ١ 





ے٢٢‎ ¬ 


یں 7- في 
هه ان ارو یی 


رہام - 


طببعة الفقه الاسلامى 


سنتناول في هذا الباب أولاً : سس التشريم الإسلامي العامة » وما روعي 
في هذا التشريم من مبادىء تشعر متبعيها بالسلام والطمأنينة ٤‏ وتضمن هم 
المعيشة الهانثة السعيدة » وتكفل لهم العدالة الاجتاعية » نیا لا شك فيه أرن 
الشريعة الإسلامیة خصت الأفراد بالعناية والاهتمام لا لأن الفرد أعظم من الجتمع» 
ولكن لأن المجتمع المتوازن إنما یتکون من الأفراد المتوازنين ٤‏ فإنه لا توازن 
اجتمع يعيش أفراده في قلق نفسي ؛ أو اضطراب روحي ٤‏ کا ألزم التشريع 
كل حا کر في الإسلام بالعدل المطلق بين الناس ٤‏ لا فرق بين طبقاتهم وأجناسهم 
وأديانهم » کا أن التشريم الإسلامي بروحہالاجتماعبة لا حابي الماعة علىیحساب 
الفرد »> ولا الفرد على حساب الجماعة “ ووضم للدوله من نظم الحم “ومن غغعانات 
العدالة القضاشة 6 ومن ضمانات | لان والسلام 2 ما يمل الدولة خادما 
<قمقياً للفرد 8 


وسنتکل في هذا الباب ثانناً عن خصائص التشريسم الإسلامي » ومزاياه » 
مع الموازنة بين الفقه الإسلامي والقوانين الوضعية ٤‏ ثم ثالثا عن البادیء 
الإنسانية في التشریع الإسلامي ٤‏ وأخيراً عن دعوى تأثير الفقه الإسلامي 
بالقانون الرومانى . 


أسس التشريع الاسلامي العامة 
برٹکز التشریسع الاسلامي على أسس قوية » نمتاز بالمرونة والحكمة ؛ وكا 


۲٢٢۷‏ سے 


من أنہا أن صار صا حا لكل زمان ومكان ٤‏ ولكل بيئة ويجتمع ٤‏ وسنقصر 
كلامنا عن أسس ثلاثة فقط هي . 


اولا ۳ عدم ا لحرج!''. 


فالله سبحانہ وهو العلم بعبادہ ٤‏ الخبير بأحوالهم وما ثم عليه من صحة 
ومرض “٠‏ وفوة وضعف »© رفم عن الناس كل ما يوقعبم في الضيق > أو يلحق 
بهم المشقة » خاصة المرضى والمصابين ٤‏ أشار إلى ذلك وصف الله رسوله صلى 
الله عليه وسل بقوله ہ وَيَضَّع' عدبم إضرهم' "“ والأغلاال الي كانتت 
عَلَنهم' » ( الأعراف ١٠67‏ ) وقوله تعالى : « لا نكف الل" تفا إلا 
و سما » (النقرة-785) وقوله « يريد الله بكم الشسر ولا بريد بک 
الس ( البقرة - )١86‏ وقوله: دما جعل عليكم ف الدن_ من حرج » 
( الحج - ۷۸ ) وقوله : و رید اللہ أن' تفلف عنکم وخلق الانسان” 
ضعلفاء ( النساء ۲۸) وقوله: « ما يريد الله لحمل علیکم منحرچم 
( المائدة ‏ 4 کا وردت الأحاديث النبوية بهذا المعنى فقال صلى الله عليه وسل 
و بعثت پالحنفة السمحة » وكان من ثمائله علمه السلام أنه « ما خير بين أمرين 
إلا اختار أيسرهما مالم یکن إثا » الى غير ذلك من الآيات والأحاديث . 


ولرفم المشقة وا حرج مظاهر كثيرة ٤‏ منہا ما هو العبادات ٤‏ ومنہا ما هو 

. ا حرج في لغة المرب الضيق‎ - ١ 

۴ - ذكر المفسرون للاصر معاني كثيرة » وکلہا ترجم إلى الأمر الغلبظ الصعب » فمنہا أنه 
السخ قردة وخنازير ء وأنه الذنب ليس توبة له ولا كفارة » وقد بين الإصر في مكان آخر بأنه 
التشریعات الشديدة » وذلك مثل : أن الجزء النجس من الثوب يجب قرضه » وتحريم الانتفساع 
بغنائم الحرب » وتحريم العمل يوم السبت » وعدم قبول الدية بدل القصاصء والأمر بقتل أنفسهم 
علامة على توبتهم » وهذا كله فضلاً عن تحريم ما حرم علمهم من لحوم بعض انواع ال حیواناتوعلوم 
بع ضأجزاء منہا ( قارن الجامم لأحكام القرآن للقرطي = + ص ٥٤٤‏ ). 


— YY - 


في المعاملاتومنها ما هو في العقوبات وما يتصل بها ٤‏ ونعرض الثل الذي توضح 


ففي العبادات : نجد أنها قلبلة حتى صار من اليسير القيام بها في بسر ومن 
غير عنت ولا مشقة “ فالصلاة حمس صلوات في اليوم واللباة ٤‏ تؤدي حسب 
استطاعة المصلى ؛ فإن قدر على صلاعا قائما صلاها كذلك > فإن لم ستطبعالقيام 
أباح الله له الصلاة من قعود ٤‏ أو يصلبها على جنيه إن لم يستطع القعود ٤‏ فإرن 
م يستطع ما سبق صلاها بالإعاء کا أباح له أن يقصر الصلاة الرباعبة فیصلیہا 
ر كعتين إذا كان على سفر > كذلك أباح التیمم يدل الوضوء لمن لم حد الماء > أو 
کان فی استعماله ضرر ياحقه» و أباح لملم تناول المحرم کا خر ولحم الخنزير والمیتة 
عند الضرورة . 


وفي الصوم لم يفرض إلا شهراً واحدا في العام “وهو قليل وفيمقدور الانسان» 
ومع ذلك أباح الفطر لمن يشت عليه الصوم لمرض أو حمل أو سفر أو إرضاع » 
أو كبر سن . 


وقي الحم فرضه مرة واحدة في العمر ما في تكراره من التكاليف البدنية 
وا مالیة کا لم يفرض إلا على المستطيع اليه سيلا . 


والأمر بالوّكة إنما هو خاص بالقادر الذي يملك نصاباً فاضلاً عن حوائحه 
الأصلمة . 


١‏ - ورد أن الرسول صل الله عليه وسلم كان يعم الناس فريضة الحج » وقال إن الله قد فرض 
علیِکم الحج فحجوا فسأله رجل قائلا أ کل عام يا رسول الله ؟ فسككت حتى كرر السؤال ثلانا 
والرسول لا يجنب ويعرض عله » قلما سأله الرابعة قال رسول الله جا له « لا » والذي نفسي 
بيده لو قلت نعم لو جبت » ولو وجبت ما استطعتم » ذرونی ما تركتكفإنا هلك منكان قبلكم 
بكثرة سوام واختلافہم على انبيائهم » وف هذا أنزل قوله تعالى و یا أا الذين آمنوا لا تسألواعن 
أشياء انتبدلع تسؤكم » الائدة - ٠٠١‏ ). 


ا 


وفى ناحية المعاملات ؛ جد اليسر شاملا فليس هناك إجراءات رسمية أو 
شكلية يحب اتباعہا ليكون العقد صحیحا » كما كان عند الرومان »> ہل تكفي 
فى هذا رغبة ا لمتعاقدیٰ فقط كما هو معروف» واكتفى لصحة العقد بتحقق الرضا 
من المتعاقدين»فقال تعالى دا ایا الذرين” آمنثوا لا“تأكثلوا أسَوالكت” بینکلم 
بالباطل إلا“ أن تكون تجارة عن تراض منكام' » فإن کامة تجارة تشمل كل 
أنواع المعاملات - ومن باب التيسير في المعاملات أيضاً جعلها تبتني في غالب 
أحوانها على العرف الصحيح » كا رخص في الفرر اليسير > واغتفر ا مہالة التي 
يعسر التحرز عنها » کیا رفع التكاليف الشاقة ٤‏ والحرمات التي كانت على البہود 
فأباح لامضطر أكل المبته > وشرب ا مر عند الضرورة » وأحل الطیبات 
من الرزق . ۱ 

وفي الزواجبالنساء حرم بعضهن 6 ثم أحل ما وراء ذلك . وأنكر على المحرمين 
للطيبات تحريبم بغير دلیل فقال سبحانه « قل من" تحرام زينة الله التي 
آ'خرج لعباد ه ٤‏ والطیباتر من الرآزق » ( المائدة ‏ ۳۲) 

ولتكون المعاملات صا حة للتطبيق في كل زمان ٤‏ يفصل أحكامها ؛ وم 
يصبها في قالب خاص فقال تعا ی : « ا أا اللان آمّلوا أوافلوابالمقودڑ 
( للائدة - ١‏ ). ظ 


وني باب العقوبات ؛ نجد أن منها ما يسمى « بالحدود» وهي عقوبات‌الزنى 
والقذف والسرقة وشرب ا مر » صبانة لللسل والعرض والمال والعقل » وفيهذا 
نجد الرسول صلی الله علبه وس يقول : « ادرءوا الحدود بالشبہات » وف روابة 
و ادرءوا الحد عن المسامين ما استطعتم » فان وجدتم المسلم خرجا فخلوا سيبل > 
فإن الإمام لأن يخطيء في العفو خير من أن يخطىء في العقوبة  »‏ كما روى أبو 
داود أن الني صلى الله عليه وسل أتى بلص قد اعترف اعترافاً ولم يرجد ممه 
متاع ٤‏ فقال له « ما إخالك سرقت » قال : بلى « أي سرقت » فأعاد عليه 


ال لو سا 


مرتين ٤‏ فأمر به فقطع » أي قطعت يده لسرقته بإقراره ‏ وهم هذا سقط 
الحد عن السارق ما يقتات به حفظا لنفسه » إذا كانلا بحد شيثاً غيره»و كذاعمن 
سرق ما يسد حاجته من مال يدعي أن له حقاً فيه . 


ثانيأ ٠‏ رعاية مصالح الناس جميعا 


فالتشريع الإسلامي من مقاصده الأساسية تحقیتی المصالح للناس کلہم لا 
فرق بين جنس وجنس» وأمة وأخرى » لان الرسالة ا حمدیة رسالة عامة » 
فلذا هي تخاطب جمبع أصناف البشر. فالإسلام بعتبر المسامين جميعا أمة واحدة 
بنص القرآن ٤‏ وإن تعددت أوطانہم قال تعالى : « إن هذه أمتكم أمة واحدة 
وأنا ربكم فاعىدون » . 


وا كانت المصالح تتضارب وتتعارض كثيراً . فما هو خير لبعض الناس قد 
يكون ضرراً في حق آخرين » أوجبت الشريعة الإسلامية في هذه الحالات 
تقديم المصلحة العامة على الخاصة ٤‏ وبينت أن الضرر الأكبر يحب أن ہزال 
بالضرر الأدنى ٤‏ وفي هذا يقول الرسول صل الله عليه وسلهلا ضرر ولا ضرار» .. 
ومن هنا أباحت الشريعة الإسلامية نزع ملكية بعض الناس لتوسعة الطريق ٤‏ 
أو جری نہر ينتفع به العامة ٤‏ وأوجبت نفقة القريب ا حت اج على قريبه » 
وحکمت بإ كراه المدين. ا موسر القادر على الأداء والوفاء» ولو كان ذلك بالحبس 
وأجازت اولي الأمر أن يفرض على الآمة ضرائب مق كانت الدولة في حاجة 
إلى ذلك . ) 

وني سبیل تحقيقهذا المبدأ جع لالشارع أحكام المعاملات تدورمعالمصلحة حيم) 
دارت ٤‏ فتری الشيء الواحد بنع في حال لا تكون فيه مصلحة “ويكون جائزاً 
إذا كانت فی مصلحة » نمثلا منم ببع الدرهمبالدرهم إلى أجل ٤‏ وأجاز قرض 
الدره بالدرهم ٤‏ 


ے ع٢٣۲‏ (تاريخ الفقه الإسلاميم -ه1) 


ومن مظاهر ذلك أيضا أن الفعل قد يكون مشتملاً على مصلحة في وقت من 
. الأوقات فسکون مشروعا » فإذا زالت تلك المصلحة تغير حكمه ٤‏ نمثلا المؤلفة 
قاويهم ''' قرر مما القرآن سا في الصدقات فقال تعالى « إِنتمَا السات 
للفئقتراء والمّسّاكين والعاملين علا والمؤلاغلة قللويهم وفي 
ال رقاب .. الآية » ( التوبة ٦٦|‏ ) وكان الرسول عليه السلام وأنو بكر 
يعطيهم . فلا كان زمن عمر أوقف سم المؤافة قاوہم > فقد فہم أن هذا السرم 
کان مقصوراً على الحالة التي كان عليها أهل الأسلام أولا من قلة العدد » و كثرة 
عدد الکفار ؛ أما في عبده فقد أعز الله الإسلام 4 وأغنى عنهم ٤‏ ولذا قال 
قال هم : «فإنثتبَتئي” على الإسلامفبهاوإلا فبيننا وبينكالسيف».فبو ير ىأن هذا 
الحكم وهو إعطاؤهم نصا من الزكاة كان قد شرع لعلة معينة > فلا زالت 
هذه العلة » وجب أن بزول الحكم > فلا حاجة اذا للرأي والاجتہاد في هذه 
الحالة ومثلها » 
ولیس معنی هذا أن عمر أبطل سهم المؤلفة قاوہم مطلقاً ودائا » بل كارن 
رأيه أن أمرم يدور مم ذلك السبب ٤‏ حتى إذا تجددت لاسامين حاجة إلى 
التأليف کا كانت الحالة أو » فإنه يصح للإمام أن بصرف للمؤلفة سہا حسما 
تقضي المصلحة . 


وما بحسن التعرض له هنا إيضاح الفرق بين التشريع الاسلامي وبين القانون 
الوضعي فیا هو مقرر أن كلا منھما يسري في حق جميع الخاطبين بأحكامه ؛ 
ولكن الخاطبين بأحكام القانون الوضعي محدودون يحدود الأقلم »> أو تحنس 
الدولة التي يعتبر القانون قانوناً ما > على حين أن الأمر لیس كذلك في الشريعة 

)١(‏ المؤلفة قلوبهم نفر من الذين دخلوا في الاسلام كان يعطيهم الرسول نصيباً من الغنائم ومن 
الصدقات تأليفاً مم وتقريبا لقلويهم من الإعسان الحق» والدين ا حالص منہم عبينة بن حصين » 
والاقرع بن حايس . 


۔- 3 


الإسلامية » لآن المسامين جميع) مخاطبون بالتشريع الإسلامي ٤‏ مہا کانوا في 
أي بلد من بلاد الله > وهذا ما خرجه عن نظام الاقليمية » فالإسلام يعتبر 
المسامسن مسا أمة واحدة بنص القرآن » وإرف تعددت أوطانهم » أو 
استحدثت أخيراً . 

أما في القانون بدأ سريان أحكامه وشهوله جيم ا حاطبین يكون على 

أس السريان الإقلىمي وهو ما يعبر عنه القانوتيون يبدا إقليمية القانون > 
على معنى أن القانون إا يطبق على كل القیعین في هذا الإقلم من وطنيين 
وأجانب. ٤‏ ولايطيق على من كارن خارجا عن الوطن والإقلم > وإن 
كان مواطنا . ٠‏ 

ب - السريان الشخصی > وهو ما يعرف بدأ شخصية القانون ٤‏ على معنى 
أن القانون يطبق على كل المواطنين جتى من کانوا خارج الوطن > ولا يطبق على 
الأجانب المقيمين في الوطن('' . 

ومن الدلائل على مراعاة مصالح العماد ق التشريع الاسلامي : 


نسخ بعض الأحكامالواردة في القرآن الکرع والسنة النبوية''' وهو يطلق 
على لماز : 1 


۰ انظر محاضرات في المدخل القانون للدکتور حسن كيره ص لمك"‎ )١( 


(؟)رفععو منص سابق أوتقييدنصمطلقموجودفيالقرآن بلانزاع سواءكنانعهمن تاريخالتنزيل 
أن العام والطلق سابقانفي التنزیل علىالخاص والقيد أم متأخران عنه:وسواء کان المتآخر متصلا 
ام متراخياً ہ وسواء سرنا مع بعض الفقباء الذين يطلقون على المتراخي من الخاص والقيد أنه ب 


— YY — 


الأول : إبطال الح المستفاد من نص سابق بنص لاحق مشل حديث 
و كنث نيتم عن زيارة القبور ألا فزوروها » فإن النص الأول يطلب الكف 
عن زیارۃ القبور ٤‏ والنص الثفاني برفع ذلك النبي » ونحل محل الإباحة 
أو الطاب . 


الثاني : رفع موم نص سابق أو تقميد نص مطلق » ومثاله قوله تعالى : 
« والسْطللقنات' يت تصن" _بأنئفسبن ثلاث ة قلرٴوء » ( البقرة ۲۲۸ ). 
فإنه نص عام ينتظم المدخول بها وغيرها > ثم ورد قولەتعالل: إذانکحتم 
الؤمناتِ ثلم" ثم طلقسموهن من قل أن تمسوهن فَمَا لنکم۔ 
لہ من" عدۃ شونا ١‏ » ( الأحزاب | ٠۹‏ ) ) فقد دل على أن غير 
المدخول ها لا تحب علھا عدة . ومن تقسيد المطلق قوله تعالى « حرمت" 
عليكم الميتة 'والدام (٠‏ ( المائدة | سم ۳ ) فإنه حرم لكل دم سواء كان مسفوحاً 
أو غير مسفوح » ثم ورد قولہ تعالى « « قثل' لا أجد فيمًا أوحي إلى" ملحرما 
على طاعم تطنءمئه إلا" أن کون“ مينة أو" دما مملفوحا » (الانعام١١٤٥)‏ 
فإنه قبد تحر الدم بكونه مسفوح] ‏ أما الدم الباق في الذييحة بعد ذيحها وم 
يسفح فلا یکون محرماً . 


والنوع الأول وهو وجود نص فى القرآن أبطل حکمە 6 أو انتبى أمد 
حكمه ؛ وم بعد بقاؤه إلا بصفة أنه ذكر” يتلى حل نظر . 


وجمهور الفقہاء على أن النسخ جائز وواقع ؛ بل إنه كان لمراعاة مصالح 
= ناسخ للعام والطلق أم سرنا مع من يسميه تخصيصاً وتقييد] » لأن الامماء لا تعنى بعد وجود 
السمیات » ويكفي أن نقول أن نقول إن العام والطلق لم ینلہا الإبطال كليا . فإن العام لا . 
بزال دلبلا فوا عدا ما دل الخاصعلخروجه من دائرة ا حکم السابق - من أجل ذلك لم يكن ما 
اهتم القرآنبه الدلالة على السابق من النصين واللاحق منہما » ولا ما اهتم الأصحاب بعرفتہ لن 
العام يؤخذ وما خصصه کانہما نص واحد كالستثنى والستٹنی منه . 


— ۲4 - 


العباد في التشريم » فما كان المقصود من شرعية الأحكام هي مصالح 
العباد ٤‏ وهذه المصالح قد تختلف باختلاف الأزمنة والأحوال “ فإذا شرع حك 
لتحقيق مصلحة ثم زالت هذه المصلحة رفم الله ذلك الحم > وأوجب العمل 
بغيره » فيه تحقيق مصلحة العباد على أ ككل وجه . 


ثم إنه لا نسخ بعد فترة النبوة » لن النسخ إذا كان لمراعاة أحوال الناس 
ومصالحهم في عصر النبوة » فبعد انتبائا تكون مراعاة المصالح بأمور 
3 ى 0١‏ 
حر . 
ومن أمثلة النسخ في القرآن : 


3 


| - قال تعالى : « والّذَنٴ يَتنُوفون منکٹم ويذرون أزواجسا] وصية” 
لأزواجبم' مَنَاعا إلى الحول غير إختراج. » ( البقرة ے 74٠‏ ) دلت الآية 
على أن عدة المتوفي عنما زوجها عام كامل ‏ وأنه يحب على زوجها أن يوصي لها 
بالنفقة والسكنى في هذه المدة ثم ورد قوله تعالى « والذين یبتوفون' منکلم 
ويذارون أز'واجايتريَصن بأنفسين أربعَة اشر وعششرا » (البقرة.-4؟) 
دالا على أن عدة المتوفي عنہا زوجہا أربنمة أشهر وعشرۃ أيام » وكان ناسخاً 
للحم الأول . وأيضا نسخت آية المواريث الوصية للزوجة » حمث قدگر الله لا 
نصیباً في تركه زوجہا + هو ربع تركته إن م يكن له ولد ٤‏ ومن التركة 
إن کان له ولد , 

ب - كانت فيأول الآمر جرعة الزنا عقوبتہا الإيذاء والحدس في الببوت سمق 
تظہر من زنىالتوية والاصلاح . کا دل على ذلك قوله تعالى : « والسلاتي يأتين 
الفتاحشة” من نسائكم فاستٹہد'وا علنهن أر'بَعَة" تکٹم'ٴ؛ فبإن' 


ج- 


١‏ انظر تعلیل الأحكام للاستاذ مد مصطفى شلي ء والدخل في التعريف بالفقه له ايضاً 


ص ۳ . 


سے ۲۲۹ — 


شبدوا فأمسكلوهن في اوت حتلى يَتَوفنَّامْن الوت أو بعل 
الله من سبي » والتّذان بأتتانها منلكلم فاذاوهبًا فإن تايا 
ر ملحا فأعار رضنوا عتہا إن :اث کان تو ابا کا ۱٢١ ٠ےءاسنلا( ٤‏ / 
ثم نزل قوله تعالى : « الزانيّة” والزانی فَاجْلدوا كل واحد متا مائة 

جددة »ولا تأ علدكم بين ببمارأفة” في نت الله إن' اش إت كنم وسر 
.بالل والموم الآخر' » و اتد عَدَابَبمًا طا من المؤمئين » 
( النور  ٢‏ ) ناسا للحم الأول .٠‏ ظ 


قوله تعالى : « كلتب عَلَْکٹم إذا حَضّر أحد كلم الوت' إن 
ترك خيراً الوصية” للواالدين والأقربينة بالطروف حَقنًا على المْتتّقينة » 
( البقرة - ٠۸١‏ ) دل على وجوب الوصية للوالدين والأقربين » وأن ھؤلاء حقا 
في أموالهم > ثم لما ألفوا هذا الحم نسخ ذلك بآية المواريث وهي قوله تعالى : 
دُوصيكي” الله في أوٴلادِک' الآية » فإنها لما نزلت قال الرسول عليه السلام : 
« ان الله أعطى كل ذي حت حقه فلا وصبة لوارث » . 


ومن النسخ الواقع في السنة النبوية أن رسول الله صلی الله عليه وسلم بعث في 
قوم أهل وثنیة ٤‏ يعبدون الأصنام » ففنع من زيارة القبور حتى لا يؤدي الى شيء 
من ذلك فی نفوس بعض ضعفاء الإيمان من المسامين ٤‏ حتى إذا زالت دولة الشرك. 
واننشر الإسلام » ولم خش على المسامين من عبادة الأوثان ٤‏ أباح الني صلی اشعليه 
وسل زيارة القبور ٤‏ فقال عليه السلام : « كنت پیش عن. زيارة القبور ألا 
فزوروھاء . ۱ 


١‏ -هذا عل رأي امور . أما أب مسلم الأصفباني فلا برى ذلك نسخا » وينم النسخ في 
القرآن » ویقول إن قوله تعالی « واللاتي يأتين الفاحشة من نسائکم الآية » المراد بها الساحقة بین 
النساء » فعقوبتہن الحبس في الببوت حتى اللوت . أو الزواج - ويحمل قوله تم الى « واللذان 
يأتيانها منكم » على اللواطة ‏ أما آیة الزانية والزاني فبي في الزنا - راجع تفسير ابن كثير ٠‏ 
ص ٦٦‏ وتفسير المنار = ٤‏ ص ٣۳۸‏ , 


۲۳٣‏ سم 


ومن نسخ السنة بالقرآن أنه كانت قبلة المسلمين في الصلاة أول الأمر بعد 
اللهجرة إلى المدينة التوجه إلى بيت المقدس» وبعد نحو من ستة عشر شهراً نسخ الله 
سبحانه وتعالى ذلك » وأمر بالاتجاه إلى البيت الحرام» وقد ذكر الله ذلكفي قوله 
سمحانه : « قد ری تقش و جہل“ فى السماءم فلنولشك قل 
ترضاما » فول وجہسك لطر المسجد الحرام » وحيشما كلتم 
فولوا واجلو هكم لطره » ( البقرة - ١414‏ ). 


هذا ومنيتأمل مواضعالنسخ بتضح له أن الناسخ قد یکون أشد منالمنسوخ 
ها في نسخ حبس الزانية في البيت» وإيذاء الزاني بالقول» فإنه نسخ محک أشد من 
ذلك هو الرجم للمحصن أو الجد لغير المحصن ( غير المتذوج  )‏ وقد يكون 
الناسخ أخف من المنسوخ كما في عدة ا لمتونی عنہا زوجہا!"۔ 


والسر في جريان النسخ في الشریعة الإسلامية أن الني عليه السلام بعث في 
جماعة لم يتقيدوا من قبل بقانون ولا نظام » فلو خوطموا الاحکام دفعة واحدة 
ما أطاقوها ٤‏ ولذلك أخذهم الله بالتدريج » فنزل على الرسول أولآ من الأحكام 
ما يطيقون » فاما خالطت قلوہہم بشاشة الإيمان» خوطبوا بأحكام أنهت الأحكام ۔ 
ثالغا : تحقیق ألمدل لاناس غامة : 

ومن الأسس التي راعتہا الشریعة الإسلامية العدل والعدالة بین الناس جمیعا » 

١‏ - يرى الأستاذ اہو زهرة أنه لا نسخ فيهذ! الوضع لان التوفيق ممکن بين الآيتين» وحیث 
أمكن التوفيق قلا سبيل للنسخ . ويرى أن التوفيق بان يكونموضوعالآيةالاولى (الانتظار أربعة 
اشہر وعشير ) خاص بالواحب عل المرأة»والآبة الثانیةموضوعہا حق لماء فإن الشارعجم لھا ا لحق 
أن تبقي في منزل الزوجية الذي كان يلكه زوجبا سنة كاملة لا مخرجپا الورثة » وإن خرحت 
مختارة فلا إثم على الورثة , وذلك واضح بين من الاص . راجع أصول الفقه ص ١۸٤‏ . 


إل ۔- 


حتى مع الأعداء وإن كانوا في حرب فعلآً مع المسامين > فبي لا تفرق بین حام 
ومحکوم في المؤاخذة بل الجيع لدا سواء لا فرق بين كبير وصغير ٤‏ وعظم 
وحقير ) وغنى وفقبر ٤‏ ذلك لآن هذه الشريعة قد ببنت حقوق الفرد واجماعة 
أب كان الفرد» وهذه الماعة » وعملت على أن تشتمل أحكامها على صبانة الحقوق ٠‏ 
لأصحابها » وبهذا أصبح الكل آمنا على نفسه وماله وجميع حقوقه . 


والقرآن الكريم وسنة رسول الله قد حفلا بالآيات التي تحث على المدل > 
فتأمر به تارة ٤‏ وتنفر من الظلم » وتحرمه تارة ٤‏ وتعد' على العدل بالثواب ٤‏ 
ووعد على الظم بالعقاب» وإن منیقتبع آيات القرآن الكرم في ذلك لبجد أنه 
أتى بكللة عدل ومشتقاتها بالمعنى الذي تريده نحو عشرین مرة » کا أتى بكامة 
ظلم ومشتقاتها نحو ۲۹۹ مرة» کا أتت كامة « عدوان» مان مرات ٤و‏ كامةاعتدى 
ومشتقاتها نحو عشرین مرة فمن ذلك : 


قوله تعالى : « إن" الله يأمثر” بالعدل والإحسان وإبتاء ذي القلريتى» 
( النحل ‏ ۹۰ ) وقوله: « إن الله يأر كلم أن' ”تۇ ثوا الأمَانّات إلىأهلبًا 
وإذا حكلمتلم' بين النئاس أن تحكامو'ا بالعّدال » ( النساء - لاه  )‏ وقوله 
ديا أينبَا الزين آمنثوا كونلوا قَوامينة بالقسلطہ شہداءَ لله ولوا على 
آُننفسکٹم' أو الو الِدَیْن والأقْرَبَین » ( النساء  )۱۳١‏ . 

وقوله : « با أيّها الذين آمٹوا کلُوئلُوا قوامين ل شہداءَ بالقسط ؛ 
ولا یجرمنکم“ شنآن'" قوم على آلا تعد لوا 6 اعْدلُوا هو اقرب 
للتقوی » ) المائدة - ۸ ) . 

من هذه الآيات نامس مقدار حرص القرآن على إقامة العدل» وعدم التقصير 
فيه » لآن العدل هو الأساس المتين الذي لا تقوم الحياة والدنيا بدونه . 


ومن الآيات الواردة في التنفیر من الظامقوله تعالى: ہ م الاين من ملم 


YY سس‎ 


ولا شفسع بطاع » » ( غافر ۔ ۱۸)- وةوله : ولا تسان الله غافلا 
عا نَمل الظالموار._ أا رهم لوم تشخص' فيم 
الأنْصّار » ابراهم 45 ) ومن ذلك قول الرسول صل الله عليه وسلم : دالظام 
ظامات يوم القيامة ‏ ولقد طلب الله المدل في القضاء وفصل الخصومات »> وفي 
تولية المناصب ٤‏ وفرض الضرائب ٤‏ وجباية الأموال ٤‏ وفي كل شون الحساة 
فمن ذلك أن امرأة من بني خزوم سرقت حلبا أو متاعا » ورفم أمرها إلىالنسي 
صلى الله عليه وسم فاعترفت بالسرقة » وخاف قومہا أن" بنفذ الرسول عقوبة 
السارقعليها فيفتضح أمرم؛ فحاءوا إلى أسامة بن زيدء وكان معروفاً بحب الني 
صلى الله عليه وسل له ولأبسه زيد » وكأموه أن يشفم للمرأة » فلا ينفدذ الرسول 
علہہا العقوبة ٤‏ فما كلم أسامة رسول الله صلى الله عليه وسلم في ذلك : غضب 
عليه السلام وقال: « أتشفم في حد من حدود الله ؟ » ثم جم الناس فخطب فیہم 
وقال : نا أهلك الذين من قبلك أنهم کانوا إذا سرق فيهم الشريف تركو. » 
وإذا سرق فبھم الضعيف أقاموا عليه الحد ٤‏ وأم الح لو أن فاطمة بنت عمد 
سر قت لقطعت بدها 

كنا أنه عليه السلام أهدر ما بقي من ربا الجاهلية بادثاً بإهدار ما كان لعمه 
العباس أقرب الناس إلبه وقال : ألا إن ربا الماهلية موضوع عنع كله » لم 
رءوس امام لا تاتون ولا تظامون » وأول ربا موضوع أبدأ به ريا تمي 
العباس بن عبد الطلب 1 

هذا ويتمثل العدل رانا فى الشریعة الإسلاممة في نظرتها إلى الناس حا 
نظرة واحدة » فبم أمامها سواء لافرق بین سيد ومسود » وثبيل ووضيع » 
ومن ثم فهي تما ل بینہم في أحكامها » كما أنها لا تنظر يحال ما إلى نبالة المولد » 
ولا إلى وجاهة الثروة والغنی ٤‏ فلا تعطي لذلك ميزان) » ولا تعرف للتفاضل 
مقماساً إلا التقوى والعمل الصالح » وفي هذا يقول سبحانه إن أكثْرمكم 
عند الل أتنقتاكئم' (الحجرات ٠۴‏ ) ويقول الرسولالمطفى ٠:‏ لا فضل 


لعربي على عحمي إلا بالتقرى » . 


٣۳۳ ہے‎ 


والشريعة الإسلامبة في هذا تاز عن القانون الوضعي الذي یقتصر مبدئبا 


على جرد تحقىق العدل لا العدالة . .لآن المدل رة يقتضى الساواة 2 الأحكام على 
أساس الوضم الغالب ٤‏ الحماة > من غير اعتداد تفارت الظروف أو اختلاف 
الجزئيات ف الحاللات ت المتائلة »على حن أن العدالة تۃ 7 تقتضی المساواة امحسمة الواقعية 


في المعاملة للحالات المتاثلة إذا تمائلت في ظروفہا وجزثماتها الواقعية » وهذا النوع 
من المساواة لا يستطيع واضع القانون تحقبقه » لأنه لا يستطيع قبل وضعه 
: للقواعد القانونئة » التو مقدما بتلك الظروف أو ا حزشات الواقصة لکل من 
تلك الأوضاع”". ش 


الفصل الٹانی . 
والموازنة بينه وبين القوانين الوشعية 
قدمنا أن الفقه الإسلامي يستند في أسسه العامة إلى الوحي الإلمي » ومنهنا 
قيز عنأي تشريم آخر بخصائص متنوعة . منها ما برجم إلىمقومات الفقه نفسها 


ومنہا ما برجم إلى المسلك الذي سلكه » والطريق الدي سار فيه حتی يصل 
إلى الغاية التي رضيها الشارع ا حکم للعالم . 


ولیس من المستطاع القیام بجمع أطراف تلك الخصائص التي ترجع إلى طبيعة 
الفقه لہا كثيرة ٤‏ ولکنہا إجمالاً ترجع إلى الأمور الآ تة : 
١۔‏ قارن محاضرات في المدخل للقانون للدکٹور حسن كيره ص 4 أ ولا 


۷۳٣٣۔۰‎ 


| أت مصدر الفقه الإسلامي الوحي الرباني ‏ ب قيامه على الدين 
والأخلاق ‏ < - الحزاء فيه دنيوي وأخروي ساد العبرة ببواطن الأمور 
وحقائقہادون الظواهر - ه ‏ قبوله للتطو رحسب بيئات الزمان وا کان و نفصل 
كل أمر هذه الأمور . 


فقد رأينا أنه يستند إلى كتاب الله تعالى ٤‏ وسنةنیبەممدصل الله عليه وسلم > 
إما بنصوصھ| التفصيلية » أو بروحھما ومقاصدهما > فكان الرسول عليه السلام 
هو ا مرجم الأول فترة حباته ٤‏ وبعد وفاته فام صحابته على منهاجه ٤‏ فاتخذوا 
القرآن والسنة إماما هم ٤‏ وأساسا لاجتبادهم ٤‏ وقيدو! أنفسهم باستلهام روح 
الشريعة إذا لم تسعفهم النصوص بأحكام الجزئيات > وهذا كانت للفقه الإسلامي 
صفته الدينة الت صغت أحكامه فی العبادات والمعاملات على السواء > وتلك 
الصغة الدينية أ كسدت أوضاعه المدنية همبة واحتراماً» وجعلت ها سلطاناً قوبا 
على النفوس »> فإنه من المعلوم أن القوانين المستمدة من الدين لهسا مساس قوي 
بالوجدان » وتأثير على النفس > وتكتسب صفة التمکن في الضمير» لأنالشخص 
متشلا بدافع من نفسه » ووازع من ضيره» ويفعلها رهبة من ربه > ورغبة في 
فعيمه الدائم في الآخرة . 
وما يؤ كدذلك تلك الوقائم العديذة التي تنادي بأن عنصر الدين أ كسبالفقه 
همبة واحتراماً “کا يدل على ذلك ما كان عليه المسامون الأوائل من إيثار لرضا 
الله على كل شيء واعترافہم بالمعاصي التي تحدث منهم وم بعیدون عن أعينالناس» 
من ذلك أن ما عزاً والغامدية جاء كلمنها إلى رسول الله طائعاً ختاراًءواعترف 
اعقرافاً صر یحا يجرعة الزنا » مع عام كل منها أن العقوبة هي الرجم با حجارۃ حتی 
لوت » وقد حاول الرسول عليه السلام أن يصرفهها عن هذا الاعتراف » لكنها 
أضرا على إقرارهما مؤثرين عذاب الدنيا على عذاب الآخرة» وقد أقام الرسول. 


> كر 2 


علا حد الزنا» وصلى على الغامدية صلاة الجنازة . وعندما قال قائل الرسول 
كيف تصلى عليها وهي زانية ؟ رد عليه قال ب« إنها تابت توبة لو قسمت على 
سعان من أهل اادینة لو سعتہم .٢‏ 


ولیست القوانین الوضعية كذلكفمي من حبث المصدر تعتمد في أكثر أحواها 
على أعراف الناس ٤‏ وما هدي إليه أهل البصر في الآمم الذين لهم طول مران 
وممارسة لشئون الحياة » ومن الأوضاع المتوارثة . فلہذا انتفت عنبا الصفة 
الديئة ٤‏ کا أن الانسان إِنما يفعل مطالب القوانين الوضعبة بقوةالسلطان » وقهر 
الحسكام دون أن تتحرك فينفسه أو ضير هدو افع الطاعة “و هذا یں الانسان محاول 
الإفلات من العقوبة مق سنحت له الفرصة . هذا فضلاً عن أن الفقه مصدره 
الممصوم.عن الخطأ ء بنا القانون الوضعي من عمل الإنسات الذي هو مما كارف 
أمره عرضة للخطأ » کا هو عرضة للصواب . ۱ 


ثانيأ ٠‏ الفقه بنيت أحكامه على الدين والأخلاق 


فالتشریعات الإسلامية ارتنطت بالأخلاق الى درجة كييرة . يظبر ذلك ' 
واضحاً في تقرير مبدأ الضرورة » التي بنیت عليه أحكام التسير على الناس > 
ورفع ا حرج والمشقة ٤‏ ونفي الضرر ٤‏ وتغلمب المصلحة العامة على المصلحة ' 
الخاصة > وقد تقدم الكلام عنہا > کا يظبر ذلك في أحكام كثيرة منها حقوق 
الجوار ٤‏ فان الله سبحانه يعم ما طبعت عليه النفوس البشریة من أنانية وأثره > 
فأكد لذلك حى الجار على جاره » إلى درجة أنه قرقه بالأمر بعبادة الله وعدم 
الشرك بے » فقال سبحانه : « واعبداوا الله ولا تششر كوا به شيا 
وبال و الدين إحساناً »> وبذي الشٹر ہی والشتامی والمستاكين ؛ 
والجارذي القترابتى والجار الحشب والصاحبر ‏ االحتب . الآية» 
( النساء  ۳٠‏ ) - کا أكد حق الجار الرسول الاكرم في أحاديث كثيرة 
منها قوله : « ما زال جبريل يوصيني بالجار حتى ظننت أنه سو رنه » وقوله : 


د رف 


« من کان دؤژمن باشوالیوم الآخر فليكرم جاره»» وقد قال الفقہاء لیس الشخص 
أن يستعمل حقه في ملكه على وجه يترتب عله ضرر فاحش لجاره » کححب 
الضوء عنه أو فتح مظلات من ثأنہا إلحاق الضرر به أو أذاه 


ومن ابتناء التشريم على الأخلاق ما نجده في تشريع الزكاة . فالقرآس 
الكري قد بين أن في الصدقة تطبير وتزكية ٤‏ وخير للمتصدق » فقال تعالى : 
واخلذا 2 ن أُسوالہم' صدقة ” تَطبّرهُم واتثز کہم مبا»رالتوبة_#.؟)» 
کا أن رسول الله صل الله عليه وسل في أحاديث كثيرة يو كد أن المتصدقعوضاً 
من الله عما أنفق في سسل الخير فقول دما من بوم دصي العباد فمهإلاوملكانينزلان» 
فقول أحدها : : الم “أعط منفقاً خلفا » ويقول الآخر : اللهم أعط مسکا 
تان ۲٦٦۱‏ 0 


وكذلك وجدنا التشريع الإسلامي يحرم الربا لیطہر ا جتمع والنفوس من 
الأنانة » ولینشر روحالتعاون بين الناس٤‏ ويباعد بينم وبين العداوةوالبفضاء» 
کا حرمالقتل والمدسر والسرقة وا مر والزني والقذف سْمُواً بالمسلم عن الاستيلاء 
على مال الغبر أو إيذائه فی نفسه أو عرضه . 


وقد رغب في الجباد بشی ضروب الترغيب ٤‏ وبين أنه خير من الدنيا 
ومافنها وأنه لاجزاء له إلا الجنة في الآنغرة » جاء ذلك في كثير من الاآیات 
والأحادیث: 29 منہا قوله تعالى ہ إن الله اشْصر ى من المؤمنين انفسَهم 
وأمواتيم ربأ بس ان هم العَللة بقاتللون في سبیل الله فدفطلون 
وٴَسُقَنْنَلون الات ٦‏ ) كنا قال:تعالى« فلتيقاتل' في سبل اللہ الدين 
كنشروت الحََاۃ الدأنمما بالآخرة ٤‏ ومن يقتاتل' في سبيل الله ر فقتل 
أو" بظلبٴ َقوف تو تىد حرا أعظماً » ( النساء ‏ ؛۷8 ) ومنالأحاديث 


. ص‎ ١ = اللولو واللرجان‎ )( ٠ 
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الواردة في ذلك ما ورد عن الرسول من قوله: « تكفل الله لمن جاهد فى سبل ؛ 
لا يخرجه من بيته الا الجهاد في سبيله » وتصدیق بكلاته » أن يدخل الجنة أو 
برده إلى مسكنه با ناله من أجر أو غنيية » وقوله « لفدوة في سبيل الله أو 
روحة خمر من الدنما وما فا » وقد كان لهذا المنبج في الدعوة إلى الجاد > 
والدفاع عن الوطن والدين . وتحبيب المسلمين في بذل النفس في سبيل ذلك أثره 
الكسر في قلوب الناس ٤‏ فہذا جابر بن عبدالل ٤‏ بحدث أن رجلا قال للني صلی 
الله عليه وسل يوم أحد : أرأيت إن قِنْتِلت” فأين أنا » قال له الرسول : « في 
الجنة » فألقى الرجل بتمرات في يده » ثم قاتل حتى قتل » 


هذا هو ثأن الفقه الإسلامي ٤‏ أما القانون الوضعي فقد فصل بين القانون. 
والأخلاق» فتلت في القانون الروملنی وغیرہ النزعة الفردیة'۹ء وسادت روح 
الأنانیة(؟' » فتراه ينص صراحة على أن إساءة استعمال ا حق لا يعتبر عملا غبر 
مشروع » فلا ضر على الجار أن بني فوق بيته غرفاً عالیة استعالاً لحقه » و 
كانت تحجب الضوء عن جاره» ولا مانمقانوناً على ا جار أن حفر في أرضهيجرى 
الماءء إلى غير ذلك كثير »فالقانون لا يقم للأخلاق وزن”"» ولعلهذا يرجع إل 


١‏ - فمثلا القافون الدنی الفرنسي الذي صدر عام غ80١‏ + هو وليد الثورة الفرنسية التي 
كان هدفما الأول تحربر الفرد ما كان ينوء به من قبود وأثقال » في الساسة والقانون والاقتصاد 
وغبر ذلك كله من نواحي الحياة العامة ء فجاءت هذه الثورة لتقرر ان للانسان باعتبارہ فردا 
حقوقاً طبيعية بلغت من القداسة ألا يجوز العيث أو الساس بها » ولو لصالح الغير ‏ ولذا ساد 
هذا القانون الروح الفردية (المدخل لدراسة الفقه الإسلامي للدکتور ممد يوسف موسى ص ۸۱) 

» حقا إنه دا في كل تشربع وضعي جديد يقدم له بمذكرة إبضاحية تعتبر تہیدا له‎ - ٣ 
٠ وتشتمل على السيب في وضعه » والدوافم التي دعت الشرع إلى إلزام الناس به » والغاية منه‎ 
. ولكن هذا شيء » وما يبعث على طاعة القانون شيء آخر‎ 

+ - فمثلا يقر القانون من يضم يده عل عقار بنية اللك مس عشرة سنة علكمته لهذا العقار 
حتی ولو كان غاصبا ٭ كا أنه یقضي بسقوط الحق بالتقادم اذ يرى أن ذلك أدنى إلى قيام النظام 
في امجتمع , ولكونه لا یقصد إلا غاية نفعية محدودة تراه سعد عن بعض قواعد الاخلاق فيسح 
الزنى وشرب ال مر والقمار في غير قليل من صوره . 


نا — 


أن واضعي تلك القوانين لا يعرفون من مصالح الناس إلا ظواهرها وقد تشتبه 
كان الفرد دائم] يحاول الافلات من العقوبة > ويتحين الفرص لذلك » لأن 
الحافز له على فعل ما أمر بفعله قاذوناً ٠‏ خوف العقاب على خالفة القانون » 
فلولاه لخالف إشاعاً لشہواتەء فسكونالامتثال للقوانين الوضعمة قائًاً تحت تأثير 

أما التشريع الإسلامي فلوجود عنصر الدين ااوقظ للضمير ٤‏ ولابتنائه على 
الأخلاقالداعية إلى الاستقامة » كانالامتثال لأوامر الشریعة الإسلامية والخضوع 
لتعالیمہا قائما على الرضا والاختبار والرغبة » فالإنسان يقبل على فعل المأمورات . 
الشرعبة » وينتبي عن المنهيات وهو معتقد في قرارة نفسه » عالم كل العم بأرن 
ربه مطلع عليه » محبط مسا تخفي نفسه وما تحتويه مشاعره ٤‏ يعم سره وما 
تنطوي عليه نفسه “ فلہذا هو دائم الحذر من الخالفة بوازع من نفسه ٤‏ وإن في 
اعتقاد المكلفين أن الله لا یشرع من الأحكام إلا ما فيه مصلحتمم > وهو المحبط 
مجمبع أحوام» الأثر الكبير ني حلم على تقبل هذه التكاليف بالرضاو الاطمئنان 
والإقدام على فعلہا طواعیة دون رهبة بل طمعا في رضا رہم ٤‏ ونیسل الثواب 
في الآخرة . 

وما إقدام ما عز والغامدية ٤‏ وإتبانها رسول الله طائعين مختارين ٤‏ لیعترفا 
محرعتھما إلا إبثاراً لرضا رہم على كل ما سواه » وعایہا أن عذاب الدنيا أهون 

وتلك خاصية أخرى اختص بها الفقه الإسلامي » وهي تتصل اتصالاً وثيقا 
پا حاصیة السابقة فإن القانون السماوي المتمثل فی الفقه الإسلامي » حمل الثواب 


— ۳۹ 


والعقاب على الأفعال في هذه الحياة وني الآخرة أيضا » والجزاء الأخروي أعظم 
دام من الجزاء الدنيوي» ومن أجل ذلك يشعر المؤمن بوازع من نفسه > وفيقوة» 
بضرورة العمل بأحكامه واتباع أوامره ونواهيه » وكان من شأن ذلك أن تقل 
حالات الفرار من الأحكام » لأن الاس يستشعرون الخشية من الله إذ بحاولون 
الفرار ٤‏ ویحسون براقبة الله إذا ضعفت مراقبة ا حلوق > فمو يعتقد في نفسه أنه 
إن استطاع أن یفلت من عقاب الدنيا ٤‏ فلا استطاعة له على الإفلات من عقاب 
الآخرة 


هذا ويلاحظ أن أعمال الجوارح «التي للناس اطلاع على ا خالفة فيها» عقوباتها 
دنموية ٤‏ ووكل أمر تنسذ العقوبة فسہا إلى ولاة الأمور ‏ أما أعمال القلوب «التى 
لا اطلاع لأحدعلبها إلا الله وحده» ففخالفتہا علمها عقوبات أخروية» وقد يقرن 
الوعید الأخروي بالعقاب الدئيوي ٤‏ من ذلك عقوبة قطاع الطريق الخارجين على 
طاعة الامام »فقد ورد عقابهم ف قوله تعالى : « إنما حر اء” الى يحااربون 
اش ور سول ويّسعون في الأرض فساداً أن قتتلو ا أو ينُصَّلتبو! أو تُقَطمّم 
أيديهم' وأر'جللئهم' من“ خلاف أو" 'ينئقوا من الأرض ذ لكة هم خلزٴي* 
في الَا > وهم في الآخرة عذاب” عنلظم”' » ( اللمائدة س جم  )‏ , 


ولدست القوانين الوضعسة لما تلك الخاصة » کا يفده تعريف القانون و يأنه 


جموعة القواعد التي تنظم الروابط الاجتّاعية » والتى تقسر الدولة الناس على 
اتباعما ولو بالقوة عند الاقتضاء۱۲ء 


١‏ - معناه أن عقابهم القتل إن قتارا من غير أخذ مال - وعقابهم الصلب أي مع القتل ان 
جمعوا بين القتل وأخذ الال ویعاقبوا سطع أبدهم من خلاف أي تقطع اليد اليمنى والرجل 
اليسرى إن اخذوا ا ال فقط - ويككون عقاہم الحيس وهو معتی النفي من الأرض اذا لم يزيدوا 
على إخافة الناى واذاعة الذعر فيهم . 


؟ - انظر أصول القانون ص ۸+ للاستاذ السشبوزي وحشمت أو ستيت . 


س لآ مد 


فان هذا التعريف يفيد أن خصائص القانون أمور ثلاثة : قاعدة > وتنظم 
الروابط الاجتاعنة » ويصحبها جزاء » إلا أن هذا الجزاء یکون دنيوياً داكا » 
لأن واضع القانون لا يلك طبعا من أمر الآخرة شيا » ومن ثم » لا جناح على من 
يستطيع الإفلات من هذا الجزاء . ۱ 


رابعأ : الاعتداد بالباطن دون الظاهر 


فالفقه الإسلامى لا منظر الى ظواهر الأمور » أو صور الأفعال » إنما العبرة 
عنده لبواطن الأمور و-قائقها » فالأمور ببقاصدها » فإذا اختلفت النية مم 
الظاهر وجب الح شرعاً بقتضی النبة إن أمكن معرفتہا » والشيء لا یکون 
حلالاً اذا كان اختلف الظاهر فيه عن الباطن'' » فمن قتل غيره بلا مسوغ 
مشروع إذا کان عامداً له حك وعقوبة ٤‏ وإذا كان مخطئا له حك وعقوبة مخالفة 
للعمد. وأيضاً من قال لآخر خذ هذه الدرام فإن نوى التبرع كان هبة4و إلا كان 
قرضا واحب الإعادة . 


ولکن في القضاء يمري الأمر على الظاهر . فقد بكسب القضاء الباطلأحیاناً 
صورة الحق » وقد يكسب ا حق صورة الباطل » لكنه لا يحل حراما ولا حرم 
حلالاً » ولا يغير من واقم الأمر شيئا »> والحکمة في کون القضاء في التشريع 
الإسلامي مجری على الظاهر: هي أن بواطن الأمور مما تخفي > ومن غير المستطاع 
الوقوف علا ٤‏ فلبذا كلفنا الله تعالى الأخذ بالظاهر ٤‏ فورد عن الرسول عليه 


١‏ - ولهذا نامس فكرة ال لال وا رام هي المهيمئة على الانسان داخليا وخارجياً - ومن 
هنا نحد تعبيرالقرآنغاليا عن الشروعمةبالحل وعدم الشروعمة بالحرمة أو عدم الحل ‏ قالتعالى: 
ھ وأحل الله البيع وحرم الربا » « يحل هم الطیبات وبحرم عليهم الخبائث » وقال رسول الله صلی 
الله عليه وسل « كل المسلم على امس حرام دمه وماله وعرضه » وقال « هو الحل متته » وند 
' ذلك كثيراً في تعبيرات الفقہاء با حل والحرمة . فقالوا يحرم على الرجل لبس الحرر رلبس 
الذهب » ويحل للنساء » وقالوا لا بحل بيع الیته » وبحرم شرب ار . 


١١ سدم تاريخ الفقه الإسلامی۔-‎ #941١ 


السلام قوله : أمرت أن أحك بالظاهر والل يتولى السرائر » . 


وعلىهذا قضت الشريعة الإسلامية بأنه إذااتفق‌الظاھر والباطن في القضاءحل 
لمدعي أن بأخذ ما ادعاه » وينتفم به إذ کان حقا في دعواه . أما إذا اختلف 
حك الظاهر مم الباطن بأن كانالمدعي كاذب في دعواه ‏ وأثيت الدعوى بشہادة 
شاهدين زورا مثلاً»واستوفت الدعوى صورتما المطاوبة» فحک القاضي لهبدعواه» 
وثبت الحق له ظاهراً حك القاضي٤‏ مع أنه يعم في نفسه أنه غير حق في الدعوى 
فالحمك القضائي لا يحل له ا حرام ولا يحرم عليه الخلال » ويحرم على المدعي 
أخذ ما قضي له به » ولا محل له الانتفاع به » لأنه حرام في أصله > ولهذا ورد 
عنه صلی الله عليه وسم قوله : إنك تختصمون إلى" وإنا انا بشر ٤‏ ولعل بعضم 
يكون ا لن(" ححته من الآخر ٤‏ فاقضی له نحو ما أسمع ٤‏ فمن قضيت له مسن 
حق أخيه شيئا فلا بأخذه > فإنما أقتطع له قطمة من النار » . 


وتختلف مبمة الإفتاء عن القضاء في الذقه الإسلامي فينا»نجد القاضي يعالج 
المسائل ويقضي فا من ناحية الحم القضائي ٤‏ وما يحتاج إلبه من» بينة نجدہ 
لا ینظر إلى ناحمة الباطن مطلقا ٤‏ وعلى العكس من ذلك الف فإنه يضم في 
اعتباره کلتا الحالتين » فإن اتفق الظاهر ممع الباطن أفتى بالظاهر ٤‏ أما إذا 
اختلف الظاهر مم الباطن فإن عليه أن يقتي بالباطن . 
| نمثلا من طلق زوجته مخطثاً بان جرى على لسانه لفظ الطلاق غير قاصد 
إلبه » پل, الى لفظ آخر يعتبر الطلاق منه واقعا قضاء أي يقضي القاضي بوقوعه 
عملاً بالظاهر » ولكنه لا يقم ديانة فيفتيه المفتي يحواز بقائه مم امرأته فتوى 
معلقة على ذمته في زعم الطاً, ٠‏ 


سس ومست 





-١‏ روی الحديث بروايات مختلفة متقاربة ورواه البخاري ومسل وغيرهما . ومعنی أن 
بحجته افطن وأحسن بباناً . 
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أما القانون الورضعي فلاعيرة عنده ببواطن الأمور » بل د بعتبر الظواهر 
والصور » فالشيم باستکمالە الصورة الخارجية یکون حقا قاترتا وإن کان في 


خامسأ : قبول الفقه للتطاور 


وهذه الخصصة کنتمحة لكل ما سبق من الخصائص . فإہا تجعل خالداً 
متطوراً مم الزمن . وقد تطور الفقه فعلا في زمن الخلفاء الراشدین''ء ولو أن 
الفقہاء قامو! على الفقه وأحاطوه با يحب > ولم مجمدوا على القديم ٤‏ ول يقف في 
فترة من فترات مراحله . لما كانت الأمة الإسلاممة حاجة لأخذ قوانینہا من 


ووسائل تطور الفقه الإسلامي كثيرة وأههها کیا قدمنا : الإجماع » والقياس 
ومبدأ المصالح المرسلة ٤‏ ووجوب رعاية العرف . 


ومن القواعد الكلية التى تنطق بتطور الفقه قاعدة التيسير لاضرورة "١‏ 
والمثقة والحرج.« المشقة تجلب التيسير - الأمر إذا ضاق اتسع ٤‏ الضرورات . 
تبيح ا ٹخطورات » والأمثلة على ذلك كثيرة منھا جواز القتل دفاعا عن النفس 


١‏ - من ذلك تسويغ التعامل با مر والختزير لأهل الذمة - غير المسلمين ۔ بينا التعامل بها 
باطل في حق المسلمين ‏ وكذلك اقرارم على ما يدينون في أحوالهم الشخصية وحقوقہم الماثلية 
کتصحبح أنكحة نسائہم بلا عدة تقضي على اثر وفاة أزواجبناذا كان ذلك سائغاً عندهم ‏ ومن 
أمثلة حقوق ا حرب فتوى الإعام الأوزاعي يعدم جواز قتل الرهاثن السياسية إذا خسان قومہم 
العهود مع السلمين وثقضوا المواثيق لقوله تعالى « ولا تزر وازرة وزر أخرى » وقد كان العتاد 
بين الأمم قتلہم (والرهائن السياسية أشخاص ذوو مكانة في قومہم يحجزون لدى قوم آخرين ضاناً 
للوفاء بالعبود بين الفريقين > . 

؟ - الضرورة معتاها ما التجأ فسا المرء إلى حفظ دينه أو ماله أو نفسه أو عقلہ أو نسله من 
الهلاك ‏ ومعنی الحاجة : ما كانت لازمة لصلاح معيشة الإنسان . 


سو 


والترخيص في حالة خوف هلاك النفس بأ كل لحم الميتة للجائع عند عدم الطعام 
أو شرب الجر عند شدة العطش وعدم الماء . وترخيص الحنفية شرب ا مر 
التداوي استحسانا » ومن ذلك أيضاً ناروی عن تمر بن الخطاب أنه أعفى 
السارق في عام ا جاعة من الحد « وهو عقوبة قطع المد » لأنه سرق لأجل سد 
رمقه وإحماء نفسه ٤‏ فكانت هذه الضرورة سا لإسقاط العقوبة عنده . ثم في 
اجماع العاماء بعده . 


وتقمد الضرورة وا حاحۃ أيضا بالقدر اللازمارفم ا رج والمشقة وفقا لقاعدة 
« الضرورات تقدر بقدرها » کا تقد بالزمن عملا بقاعدة و ما حاز لعذر بطل 
بزواله » وقاعدة « إذا زال المانع عاد الممذوع » . 


وقد ذكر الدكتور عمد الرازق السنہوری فى مقال له : « لا أريد الاقتصار 
على شهادة الفقهاء المنصفين من علماء الغرب كالفقه الأ الى كوهار ٤‏ والاستاذ 
الإيطالي دلیفیشیواء والعميد الاميري ويكمور > و كثيرين غيرهم » من یشہدون 
ہا انطوت عليه الشريعة الإسلامية من مرونة وقابلية التطور » ویضعونا إلى 
جانب القانون الروماني والقانون الإتكليزي إحدى الشرائع الأساسية الثلاث 
التي سادت ولا تزال تسود العالم ... إلى أن قال » ولكني أرجم للشریعة نفسہا 
لأثبت صحة ما أقرته: ففي هذه الشريعة عناصر لو تولتها يد الصياغة فأحسنت 
صیاغتھا » لصنعت منها نظريات ومبادىء » لا تقل في الرقي والشمول > وف 
وفي مسايرة التطور عن أخطر النظريات الفقھیة التي نتلقاها البوم عن الفقهالغربي 
ادر( 8 


وبعد فہذہ نبذة سيرة من خصائص الفقه الإسلامى تجعلنا نقول فى غار 

١م نشر هذا المقال في جلةالقضاء العراقية في العدد الأول من السنة الثانية مارس سنة‎ - ١ 
كما نشرته مجلة نقابة الحامين بدمشى ضمن بحث عن صلاح الشریعة الاسلامية للخلود في میدات‎ 
. التطبيق المدني في العددين السادس والسابع من ا حلة المذكورة‎ 


٢ - 


تعصب: إن الشريعة الإسلامة لا يدانبها قانون آخر »> وأن العمل بها خير ضمان 
لسعادة البشرية ٤‏ وقضاء على الممادىء الحهدامة » والأفكار السامة » الق من 


الفصل الثالث 
المبادىء الأساسية في التشريع الإسلامي 


امتاز التشريع الإسلامي على غيره من الشرائع بأنه أصلح ا جتمع البشري » 
ووضم القواعدللحقوق الإنسانية'» فقد أقرها إقراراً صريحاً » ونادىبالمساواة 
بين الناس»وأيد ا حریات العامة بأنواعبا » وثیتہا بنصوص صرعة. 


وقد تطورت هذه الحقوق الأساسة » وتدرجت تدرجا تاريما في مراحل 
متتابعةفبعد أن كانت غامضة ف المجتمعات الفطرية القدعة » وكانت مطويةمنسة 
في تلك الأيام الغابرة المظامة » بدأت في الظبور رويداً رويداً > وشيئا فشيئا . 
ففي أول أمرها كان العرف هو المعتمد الأصيل لما ٤‏ وا حافظ عليها » کا نری 
مث عند العرب قبل الإسلام» إذ بدأوا يتحسسون بالإشماع الذي كانوا يقتربون _ 
منه ٤‏ ثم بعد ذلك كانت مرحلة التثبیت والتوضيح في نصوص مدونة وما شا كل 
فقد تطرق الفلاسفة لها من قديم » وتعرض ا حدثون من مشرقیین ومغرييين من مہ لمین وغير 
مسلمين » كا تعرض ها رحال السباسة ء وقام بعضہم بثورات هادئة وصاخبة للمناداة هذه 
ا حقوق » وللمطالبة بها » وكذلك تكلم عن هذه الحقوق من يحب عليهم أن يتكلموا عنما قبل 
غیرمم ء الا وهم رجال القانون والفقه في الماضي والحاضر فمعلوم أن القانون يدور في محتوياته على 
موضوع ا حقوق والواجبات تء الحقوق الي تكون للأفراد » والواجبات التي تكون على الأفراد 
تحاه إخواء نهم أو تجاه ا حتمع . 
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ذلك عندما جاء الإسلام » ثم تلا هله المرحلة مرحة أخرى دستورية » 
فأخذ الناس ينظرون إلا نظرة خاصة ٤‏ بالنسبة إلى غيرها من الحقوق ٤‏ ثم 
أدخلوها في نصوص القانون الاساسي » أي ما يسمي بالدستور » لأجل تقوية 
ضمان احترامها . 


فباتان المرحلتان الأآخبرتان « القانونية والدستورية » أديجتا بمرحلة واحدة 
في الشريعة الإسلامية » لن الشريعة الإسلامية كانت دستوراً وقانوناً في كركف 


.١١دحاو‎ 


فكان موقف الشرع الإسلامي من هذه ا حقوق الإقرار الصريح ا ٤‏ فنادی 
بالمساوأة بين الناس ٤‏ وأيد الحريات العامة بأنواعبا ال ختلفة ٤‏ ومع ذلك نادی 
بالدعوة إلى توحمد الله ونفي الواسطة بين العبد وربه ٤‏ ودعا إلى الاعتدال في 
في كل شيء ٤‏ وأقر ميدأ الشورى ؛ والعدالة الاجتاعية » وأرسى مبدأ التعاون» 
والتسامح والتضامن الاجتماعي ٤‏ ونشرح ذلك كله » ليزيد الأمر اتضاحاً . 


أولا : الدعوة الى التوحيد 


نت قفي سبيل جم الناس على عقيدة واحدة » دعام إلى توحيد الله بالعبادة » 
وطلب منہم الاتجاہ في الصلاة إلى جبة وقبلة واحصدة ٤‏ هي البيت الحرام 
وأن يقفوا في الصلاة صفوفاً متراصة » وأن يعتصموا يحبل الله جميما > ولا 
يتفرقوا ٤‏ ودعا ال خالفین إلى عبادة الله فقال سمحانه و قل لا أل 
الكتاب تعالوا إلى كمة سوام ببتتا وبتك ألا ”نمسد إلا“ الله 


١‏ واخيراً في العصر الحديث وجد أن هذه ا حقوق كثيراً ما تذكر ولا تطبق ء فثيتتبا 
بمؤتّرات ومعاهدات ووثائق دولية تعبدت فمها الدول الموقعة جمعاء بأن ترعاها » وتؤمن حمايتها» 
على اعتبار انها قثل ا د الأدنى من حقوق الافسان وا مت بحقوق الانسان الأساسية ۔ 


حا ا نے 


ولا شرك نه سد ننا » ولا متخن بَعدْضنا بها ار "ابا من' دوك 
اش“ فإن' ولوا فکٹولوا اذ شبدوا _بأنًا مسلون . ( آل عمران-؛٦)‏ 
كا أوضح أن الآخرة دار الجزاء والحساب على ما يفعل المرء في هذه الدنیا » وأن 
الإنسان لا حاسب إلا عن عله » فلا حمل وزر عمل غيره» مها كانت مازلة ذلك 
الغير ٤‏ ومھا تعہد لذاك الغير بهذا فقال تعالى : « ولا تتكنسب” کل نفس 
إلا عَہاءو لا تدر وازدة وزار أشترى ثم إلى ربكم 'مراجمطک' 
فل تكلم با ما كاه لم فيم تختلفون 4 (١‏ الانمام 4 ) وقال: 
واتقوا يوام ترون فمه ١‏ إلى ا م توفشي کہ نفس ما كستت" 
وهم آلا بظللمون » ( المقرة - ۲۸۱) وقال « وتلا تزرر”وازرۃ* وزر 
يوام تق مہ ھ , کک کہ سے ۾ ام 

أخرى > وإن تداع مثف مف 3 إلى لها لا بعمل منه يي ولو کان 
ذا رای » فاطر ‏ ۱۸) وقال : ا المَوازينة القسئطة لسَوم 
القيَامّة فلا 'تظللتم” نفس ننفس” شنا » ( الأنساء - )٦٤‏ . 


ثانيا : لا واسطة بين العبد وربه 
فقد جعل الإسلام اتصال العبد يخالقه مباشيراً» لكي يبطل فكرة الوساطة 
بينالإنسان وربه» فقال تعالى « وذ ا سالك عبادي عنثي فإنتي قريب" 
أجيب” دَعوة الداع إذا كعات » ( البقرة- ١85‏ ) وقال : « وهو الذي 
022 التوئة عن عماده ويعلفو عن السات » ( الشورى - 76 ) 
وقال « وقتال ربكم ادعوني استجب'لکم ‏ 


الها : الدعوة إلى الاعتدال في کل شيء 


فقد طلبت الشربعة الإسلامية من الناس أن يلتزموا حدود الاعتدال » دون 
تفريط ولا إفراط > ونہت عن الإسراف والتقتير فقال سبحانه : « و كلوا 
واشلر و او 'نتسرفلوا إنّه لا حب الْٴرفین' » ( الأعراف #١‏ ) وقال 


~~ - 


دو آ توا حقه يوام تحصاده ولا 'تسرافوا إ "نه لا 'بحب* المُسرفين'» 
( الانعام  ١14١‏ )ا قال « ولا تحمل يدك مقلو لت“ إلى عنقك 
ولا تنسلطنبًا کل التساط فتقعد تملوما تحلسورا » ( الاسراء ‏ ۲۹) ونھت 
كذلك عن العدوان فقال تعالى و و لا ”تمْتّدو'! إن" الل لا 'حب* المعْتد بن » 


( المقرة ۱۹۰). 


رابعا : تقر ميدأ الشورى 

فقد شاءت حكمة الله العليم » وقاية للأمة من أخطاء تكون مفتاحا لكثير 
من الشمر والفساد : أن یشرع لهم نظام « الشورى » . وجعل له أهمية كبيرة 
ما يترتب علمه من أثر خطير »ولهذا نحد الله سبحانه يثنى على عياده الؤمئين 
الین اتخذوا الشورى قاعدة لهم > وقانونا في أمورم > وفي ذلك يقول الله تعالى 
7 و ٴالان اسْتحابوا ار وأ قاملوا الصلاة وأمر'ه” شور ی یدنم وا 
رز 'قتائهم' ینفقلون' » ( الشورى ‏ ۴۳۸ ) . 

وني قرن الله سبحانه الشورى بالصلاة والصدقة أو الزكاة في هذه الآية دليل 
على أهمية هذا المبدأ » وخطورة أمره » ووجوب رعايته ؛ وبخاصة في شئون 


الحم ء وتدبير شئون الأمة وإدارتها » فإن الاستبداد ليس من شأن المؤمنين . 


وقد عرف التاريخ استشارة الرسول صلی الله عليه وسلم نفسه لأصحابه في 
كثير من الشئون والأحوال»وهو بطبيعة ا حال كان غنياً عنہاءلأنه ما كانينطق 
عن الهوى »ولا يتصرف في شأن منشئون الآمة إلا بوحي منالل الەلی ا حکیم »وفي 
بعض آیات القرآن نجد أناشسبحانهيأمر رسوله أن يشاور أمتهفيالأمور العامة 
التي لها قدرها في شأن الأمة ومستقبلہا فقال سبحانه : « فا'عف” عتبك' 
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واستغاق, 07 و شاورهم في الأمْر ر فإذ ا عزمت فو كل" على الله 


عل ع 
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إن الله حب* المتو كثّلين” "١‏ » ( 1ل عمران - )۱٥۹‏ . 
خامسا : تقر ر مبدأ المساواة 


فمن بداية دعوة الاسلام اعتبر الناس متساوين في نظرہءلا يفرق بينهم عرق 
ولا جنس ولا لون ولا نسب »> وجعلهم اخواناً متحدين في قلويهم » بعد أن کانوا 
متفرقين متعادین ٤‏ فقال تعالى « وا عتصموا بل الله جميعا ولا تفرقوا١؛‏ 
واذاکثٹراوا نعمة نم اله علیک' إذ كلتم أعداء فالف بين قلوبکلم' 
اَم بیت !“خم خؤاناً (ل تمران -۱۰۳) ) وقد جعل الإسلام 
الخضوع لأحكامب + »وتوسجه الخطاب إل ٠‏ قال تعالى 2 ا با أممًا الاس انا 
خلقفتاكم من 'ذكر انی ومن اکم' تن موا و قبائل لنمار فوا 
إن أكثر مكثي' عند | لله أ تقاكم” » ( الححرات ١”‏ ) . وحاء نفس 
المعنى كثير من الأحاديث الشريفة ٤‏ منہا قوله ا كلك بنو آدم ٤‏ 
وآدم خلق من تراب » لینتہین قوم يفتخرون بآ بام » وقال : ۾ آنا أخو كل _ 
تقى ولو كان عبداً حبشيا » وبرىء » من كل شقي ولو كان شريفا قر شيا»وقال 


وکان من نتائج تعظیم القرآن لامساواة والعدل ٤‏ وجعلہا دعامة من دعائم 


-١‏ نزلت هذه الآية في غزوة أحد وكان الرسول يرى ۔ لما علم بقدوم المشركين لحر بالمؤمنين 
یثاروا لقتلاهم في معرکة بدر - أن يظل الؤمنون في المدينة مدافعين »ورأى بعض الصحابة من 
كانوا قد فاتہم شرف ال جمہاد يوم بدرءالخروج للقاء الأعداء خارج المديثة»وقالوا یا رسول الهأ خرج 
بنا إلى عدوۂ+فلبسس دوعہ وسلاحہ وعزم على الخروج»وكذ لك كان »و كانت ارجا عم انتصار 
المؤمئين ولكنالله أمر معذلك العفو تمن أشار علیەیالجروج؛ +وبالاستغفار له مف انهم فإنهمما کانوا بريدرن 
إلا الخير »رطلب منه ألا يقطم استشارة أولى الرأي من أصحايه؛ فإن هذا أعطف هم وأطبب 
لنفوسمم . 


-٤۹س-‎ 


الحم الصالم . أن ضربت أمة القرآت في ذلك أروع الأمثال : فبذا عمر بن 
الخطاب فا مختص بقسمة ما كان يأتيه من ا ال بين الناس يقول : ما بين الناس 
أحد إلا له في هذا المال حق ٤‏ وما أحد بأحتى به من أحد ءوما أنا إلا أحدم» 
ولکنا على منازلنا من كتاب الله ٤‏ وقسمنا من رسول الله صلى الل عليه وس ٤‏ 
قالرحل وبلاؤہ في الاسلام والرجل وقدمه في الاسلام » والرجل وغناؤہ في 
الإسلام ٤‏ والرجل وحاجته » والل لن بقیت لیأُتین الراعي مجبل صنعاء حظہ 
من هذا المال وهو مكاته . ظ 


و كان عمر يأمر عماله أن يوافوه في الموسم » فإذا اجتمعوا تكم فہم یسا 
يذ كرشم بالتزام العدل في كل أمورهم » وكان من كلامه مرة في هذا أن ذكر: 
أنه م يستعمل الولاة لمؤذوا الناس في أجسامهم وأنفسهم وأموالهم > ولكن 
لمعاموم كتاب الله وسنة رسوله 4وليعداوا بينهم ٤‏ ثم طالب أن برقع إلبه ما 
يكون من ظلم من أحد الولاة » وذلك لِقتص منه » فقال عمرو بن العاص : 
يا أمير الإمنين أرأيت إن أدب أمير رجا من رعنته » أتقصّه منه ؟ فقال 
عمر : ومالي لا أِقصّه منه وقد رأيت رسول الله صلى الله عليه وسم يقص 
من نفسه . 


وحين بلغه أن عمرو بن العاص والی مصر يتكىء في يجلسه کتب إلمه قاثلا: 
بلغني أنك تتکیء فى جلسك ؛ فإذا جلست فكن كسائر الناس » - كما اقتص 
قال عمر : يا عمرو متى استعبدتم الناس وقد ولدتهم أمباتهم أحراراً . 


0 


كنا روى أن وديا خاصم على بن أبي طالب إلى أمير المؤمنين عمر » فنادى 
حمر علي بقوله « قف يا أيا الحسن » فبدأ الغضب على على » فقال له عمر : 
أ كرهت أن نسوي بينك وبين خصمك في مجلس القضاء ؟ » فقال على : لا » 


— ٣ع‎ — 


ولكني كرهت منك أن عظمتني في الطاب فناديتني بكنيتي “ولم تصلع تصلم مم 


حصمي ما صنعت معي . 
سادا : تقر ر ميدأ انتعاون والعدالة الاجتاعية 


فقد دعا الاسلام إلى الترابط والتعاون فقال سبحانه« و تعاونو! على البر' 
والتققوى ولا تعاونو "ا على الإاثم والعٰدٴوانِ » (المافدة. ٢‏ ) والمراد 
بالبر والتقوى جميع وجوه ا حبر في الدنيا والآخرة ٤‏ والمراد بالإثم والعدوان 
جميع أنواع الشر في الدنیا والآخرة » وقد ارتفم الاسلام بالتعاون إلى أعلى 
درجاته فأوصي بالإیثار والبذل قال تعالى « و أيؤاثرئون على أ تفسمم" ولو 
کان ہمٴ خصاصة ومن يوق شح نفسه فأولئك م المفللحلون » 
(الحشر_ ۹» . 


وقد عنى الإسلام بالأمر بالمعروف والنبي عن المنكر > فقال سبحانسه 
« والتكثن' منلكم أمة” يد 'عون إل الختير' ويا 'مر'ون باالمطراوفر 
ويون عن ا نکر وأولئك م الملفللحو'ن' ( آل عمران١١٠)‏ 

وعد الآمة ا حمدیة ووصفہا با حیر لذلك فقال تعالى « كلام خير أمةر 
أختر. حت ا تافرون بالمضرآوف و تهون عن المذكر » 

كا وضع الشرع مبدأ التكافل الاجتماعي أساس لكثير من الأحكام » وبني 
ذلك على الأخوة الإنسانة ٤‏ والتضامن الاجتماعی بين الناس »© ففرض نفقه 
الأقارب كوسبلة للمساعدة المتبادلة بين الفقراء والأغنياء من العائلة الواحدة ٤‏ 
وأوجب نفقةالشيخال زم نالكبير فيبدت المالإذا كان مريضاًءولا يوجد منينفق 
عليهمن أقاريه المكلفين “ما فرض الاسلام الز کا کر کن منأر كانه »والزكاة 


~o سد‎ 


وإن كانت تكليفا تعّديًا»ور كنا من أر كان الاسلام إلا أنها في الوقت نفسه 
واجب شرعي بتعلق به حق العباد » ودليل ذلك الآية الكرية « وفي أموا مم 
حق للسائل والمحروام » ( الذاريات ١4‏ ) فهي ليست عل إحسانياً 
اختياريا » بل هي حق للفقراء يقابله فرض واجب على الأغنياء . 


وفوق ذلك » فقد كان بین الفقہاء من توسع في هذه العدالة 4 فاو حب على 
الدولة عند عدم كفاية الزكاة أن تفرض على الأغنماء ما يفي بحاجة الفقراء "١‏ . 


ولا شك أن هذا قول عادل . يتفق مع روح الشريعة الإسلامیة ونصوصہاء 
التي تضم مصلحة ا جماعة فوق مصلحة الفرد ٤‏ والتي تأمر بالعدل والاحسان بآن 
واحد ٤‏ وفي اقترانهها دلالة على الآثر الخطير الترتب علمها ٤‏ وعلى ما لتعاليم 
الدین الروحية وقواعد الأخلاق الجيدة من أهمية عظمى 


ولم تكن الزكاة هي الحد الأعلى للتصدق »> بل إنالاسلام طلب التصدق على . 
ا حتاجین بالقدر الذي يسد حاجتہم فقال رسول الله صلی الله عليه وسام «إنالله 
فرض على أغنياء المسامین في أموالهم بالقدر الذي يسع فقراءم “و لن نہد الفقراء 
إذا جاعوا وعروا إلا ما يصنع اغنياؤهم ألا وإن الله يحاسبهم حسابا شديداً 
ويعذيهم عذابا أليما » کیا قال صلى الله عليه وسل : أي رجل مات ضیاعاً بين 
أغنياء فقد برت منهم ذمة الله ورسوله » وقال « ما آمن بي من بات شبعان 
وجاره جائع إلى جنبه وهو يعم به » وقد كفلت الدولة الآأسلامية فی الصدر 
الأول جميع الناس‌بالعطاء الذي يكفيهم “فكان عمر في خلافته يفرض للأشخاص 





١‏ هذا ما قال به الامام علي بن أي طالب رضي الله عنے وقال به جمبور الفقباء » رقال 
بعضهم کان حزم الاندلسي أنه بجوز للجوعان أن يقاتل الغني اذا منم عنه امال والطعام ولکن 
هذا قول شاذ م يقل به بإقي الفقباء . 


— ٣۵٢ لح‎ 


حقا في بيت ا ال » حتى إذا دون الدواوين نظم العطاء » فجعل لکل شخص 
عطاء من حين فطامه » فاما وحّد أن الناس تعجلوا فطام أولادم لشت هم 
العطاء رجع عن ذلك > وجعله من حين الولادة » وقال : أما 'الناس لا تعدلوا 
فطام أطفالك فإنا نفرض هم بمجرد ولادتهم » . 


وقد شمل عطاءه غير المسامين والعجزة من أهل الكتاب الذين ہم في ذمة 
المسامين » فقد رای عمر رجلا كيرا ضريراً من البھود٤‏ ويسأل الناس “فقال له : 
ما حملك على ذلك قال الحاجة إلى دفع الجزية » وحاجة العسال » فقال : ما 
أنصفناه أكلنا شيبته > وضيعناه عند المرم > ثم أمر برقع الجزية عله » وفي 
رواية أنه كتب إلى خازن بيت الال : إغا الصدقات للفقراء والمساكين» وهذا 
من مساكين أهل الكتاب ٤‏ ثم وضع عنه وعن ضربائه الجزية . 


وكذلك مر عمر بن ال#طاب في طريقه إلى الشام براهب نصراني مريض 
بالجذام ٤‏ فأمر بإعطائه من بيت الال ما يكفي حاجتهعلى الدوام ٠.‏ _ 


سايعاً : تقرر مبدا ااتسامح 

فقد دعا الإسلام إلى التسامح حتى مع ا خالفین في الدين "١‏ »2 قال تعالى : 

: ان خالفون في الدين ثلاثة أقسام : معامدون أو ذميون»ومستأمتون ؛ وحربیون‎ -١ 

فالمعاهدون والذميون ثم الذين بربطبم بالسامين عبد على أن یعیشوا في ظل الاسلام یحمیہم 
المسلمون»أو يكونوا في ضمن رعايا الدولة الاسلامیة » لهم ما لهد مين . وعلیہم ما على السامين 
وهؤلاء فم ذمة رسول الله صلی الله عليه وسلم فقال عليه السلام : من 1 ذى ذم فليس منا . 

والمستأمئون ثم الذين یرون تجار أو غير تجار بالبلاد الاسلامية » وهؤلاء في رعاية الاسلام 
بحمبهم وحمي اموا ہم حتی يبلغوا مأمتہم » ویعودوا إلى بلادم . ۱ 

وا لحربیون هم الذين لا تربطهم مم المسامين معاهدة ولا أمان:وهؤلاء م ینکر علیہم الاسلامحے 


— ہ۲ ہے 


اکم الل عن النابن” ل يقاتاو کم في الدين » ول" يخر جو کم رمن 
ديار كم" أن تروهم وٴتقْسُطوا إليهم' إن الله بحب المقلسطين' »(الممتحنه_م) 
كامنعت الشسريعة الاعتداء على ا مد نين المسالمين ٤‏ ولو ل يكونوا مسامين»و دعا الاسلام إلى 
الدعوةإلىسسسل الله بالحكمة والموعظة الحسنة فقالسيحانه: «أدع' إلى سب ريثك 
بالحكمة والمو'عظة المسنة و اد هلم .التي هي أحسن » ( النحل - ١1١9‏ ) 
وصور عاد الله ا لمقبولین في قوله تعالى « وعباد” الرحمن الان شون عل 
الأرض هونا > وإذ"ا تخاطيبم'" الجاتهلو'ن “قالو'! سلاتما »( الفرقان  ٠۳‏ ) 
وقد روى أن على بن أبي طالب وهو خليفة المسامين بعث ابن عباس للخوارج 
الذين خرجوا عليه » فناظرهم » فرجع إلى صفوفه منهم أربعة 1 لاف > وأصر 
مثلهم على عدم الرجوع ٤‏ فأرسل إلیہم يقول : كونوا حيث شم » وبيننا 
وبين ألا تسفکوا دما حرام » ولا تظاموا أحداً » فإن فعلتم نبذت إليم 
الحرب » وقال لهم مرة أخرى : لا نبدأ بقتال ما لم تحدثوا فساداً“وقد أسقط 
الإسلام الجزية عن الذمى إذا مات قبل أن يؤديها » فلا تستوفى من تر كته کا 
يستوفىمنها الدين»وقال رسول الله صلى الله عليه و سلمء«من ظل معاهدا أو كلفه 
فوق طاقته فأنا حجيحه بومالقیامةء. 
كنا طلب من المسامين أن يعتدوا على من اعتدى عليهم » ويعاملوهم بمثل 
عدوانهم »لكن مم ملاحظة الفضیلہ الإنسانية »والكرامة الآدمية ٤‏ فإن انتہك 
العدو هبادىء الاخلاق فقد طلب الاسلام ألا ينتبكها المسامون » فلو أجاع غير 
المسامين أسرى المسامين لا جيم أسراه » ووجد على کرم الله وجبه درعه عند 
رجل مسيحي فجاء به إلى شريح القاضي وقال إنها درعي» وم أبعبا وم أهبها 


= العلاقة الانسانية » وعاملہم بالحستى فنہی عن التمثيل بالقتلى»ولو كانوا يمثاون بقتلى المسامين ء 
وأوصي باکرام الأسير فقال تعالى « وبطعمون الطعام على حبه مکنا وبتما وأسيراً » کہا 
أوصى برعایڈ الأرقاء ولو کانوا مجوساً احتراماً لمعنى أدميتهم وانسانیتہم . 


سے #804 ~~ 


أحداً » فسال شريح ذلك الرجل المسيحي : ما تقول فما يقول مار المؤمنين؟ 
قال المسحي : ما الدرع إلا درعي > وما أمير المؤمنين عندي بکاذب فالتفت 
شريح الى علي يسأله : يا أمير المؤمنين هل من بینة ؟ فضحك علي ورأى أرن 
القضية تافبة ٤‏ فاستغنى عن درعه » وقال أصاب شريح ما عندي بينة .فيا كان 
من شریح القاضى إلا أن أمر بالدرع للسبحي الذي ادعاها ملكا له محضور 
أمير المؤمنين علي » إلا أن الرجل م بکد يأخذ الدرع ويمشي. خطوات حتی عاد 
يقول : أما انا فاشہد أن هذه أحكام انبباء : أمير المؤمنين يديئني إلى قاضيه 
فقضي عله » اشهد ان لا إله إلا الله > واشهد أن حمداً عبده ورسوله » الدرع 
درعك يا أمير المؤمئين ٤‏ اعت ال حیش وأنت منطلق هن صفين فخرحت من 
بعيرك الأورق فأخذتها > فقال علي : أما إذا اسلمت فالدرع لك ''' . 


| ثامنا : تقرير مبداً الحريات بأنواعبا الختافة 


فقد ثنّت الاسلام ا لحریة بأنواعما المتعددة ٤‏ وأقرها جمبيع] . نأقر حرية 
الفكر والعقيدة » وحرية الرأي > حرية التعل > والحرية الشخصية > 
وحرية التملك . 


أما حرية العقيدة و الئنگر : فتتحلی ف أن الاسلام ١‏ نيك على الاکراہ) وم 
لفرض سيطرةعلى الناس لاعتناقه »دلىترك للناس حریةاختار الدين الذي يرتضونه » 
فكان خالا من الإكراه » انما بنى دعوته على الدفاع » مبيناً أن الإيمان لا يتم 
ولا يصح أن سمى |مانا إلا إذا صدر عن عقدة صافية ٤‏ قال تمالى :« لاإكراه 
في الان قد قبين الر “شد من الغتى” » ( البقرة  ۲٥٢‏ ) وقال جل ثأنه : 
واقل ا لحقٴ من" ربكم فمن شاء “فليو امن ومن لاہ فللیکلفر 
لكف ا ا وقال دولك دینک ولي دين » ( الكافرون - 5 ) . 


۽ - السلام العالمي والاسلام ص ۹ء 


ومن هذه الحرية التي کفلہا الاسلام ما سمح به لأهل الكتاب من بناء 
کنائسہم ومعابدهم وإقامة شعائرهم » ومن فروع هذه الحرية ما أقره جمهور 
الفقہاء من أنه وز الس أن پتزوج كتابية ( مبودية أو نصرائیة » مم بقاہا 
على عتسدتبا » وأن تذھب إلى كنستبا دون أن يتعرض الزوج لعا 
من ذلك . 

وأما حرية الرأي : 

في حرية مکل لسابقتها » والفرق بینہا وبين حرية الفكر والعقيدة أن 
الثانية باطنیة » تتصل بالقلب وبالسريرة الداخلية» أما حرية الرأي فبي ظاهرية 
تکون بإخراج ما في الفکر » واطلاع الغیر عليه » وذلك بإبداء الرأي بالكلام 
او الكتابة » أو الإذاعة » او الطباعة » او التصوير »او ما شاكل ذلك من 
طرق نشر الفكر والعقبدة »وبإخراجها من الباطن إلى الظاهر . وقد قرر 
الإسلام تلك الحرية ٤‏ ودعا الناس إلى اعمال عقوهم > وعدم إهالنها » وأوجب 
الاجتہاد على من حاز شروطه وصفاته » وأوضح أن التقليد الأعمى محرم ‏ لا 
فبه من حجر على حرية الرأي “كما أوجب القرآن الكرم الاعتبار والنظر ٤فقال‏ . 
عليه السلامه اجتہدو! فکل مبسر لما خلق له » وقال : «إذا حك الحا كم فاجتهد 
ثم أصاب فله أجران » وإذا حك فاجتهد ثم اخطأ فل أجر » » كذلك طلب 
الاسلاممن الناس تكوين شخصيتهم والعم لعل استقلا ها فقالعليهالسلام: «لا يكن 
أحدك إمعة يقولأنا مم الناس إن أحسن الناس أحسنت » وان أساءوا أسأت » 
ولكن وتطنو'ا أنفسکم إن أحسن الناس أن تحسنوا » وارے أساءوا 
تحتنبواء ۱ 

وهذا أبو بكر الصديق حین اختار عمر بن ا خطاب خليفة للمسلمين بعد 
مشاورة أصحاب الرأي من الصحابة “دخل عليه أحد الممارضين قائلآ :ما أنت 


۔- اا ¬ 


بقائل لربك إذا سألك عن استخلاف عمر علہنا » وقد ترى غلظته ؛ وهو إ ذا 
ول كان أفظ وأغلظ»فرد عليه أبو بكر قائا : أبا لله تخوفنی ؟ خساف من 
تزكود من أمركم بظل > أقول : اللہم إني استخلفت على أملك 
خىر أهلك » . 


وهذا عمر بن الخطاب برد عليه رجل حين قال في إحدى خطبه : « أءها. 
الناس من رأى منكم في" اعوجاجا فلبقومه » فقال له الرجل : والله لو رأينا 
فمك اعوجاجا لقومناك بسموفنا » فأجابه عمر بقوله : ال مد لله الذي جعل 
في المسلمين من يقو”م اعوجاج عمر بسيفه» کا أن امرأة قالت له عنه ما قال على 
المنبر : أُہا الناس لا تغالوا في مهور النساء ٤‏ قالت المرأة : أيعطينا الله وتحرمنا 
باعمر . فقال عمر : أصابت امرأة واخطأ عمر . 


و كذلك على بن أبي طالب نقل عنه أنه رضي بتفويت الخلافة في سبيل 
حرية الرأي > فإن عمر جعلها من بعده في ستة 2١١‏ من كبار أصحاب النبي 
لىختاروا واحداً من بم ٤‏ وعند اجتماعہم وتشاورهم خلم كل 
نفسه وعہد إلى الآخر باختیار الخليفة » وانتہی الأمر إلى عبد ال رحمن بن 
عوف ٤‏ فنادی علياً فبايعه خليفة للمسلمين على أن يعم لل يكتاب الله وسنة 
واجتھاد الشيخين أبي بكر وعمر ؛ فرفض على“ ذلك إلا أن یکون عله بکتاب 
الله وسنة رسوله ومحتہد وأبه > فنادى عبد الرحمن بن عوف عثژان بن عفان . 
فقمل العبد الذى رفضه على > فأعلن سنة ۲٢‏ تولمة عثان(''. 


— 





١‏ - هم علي بن أبي طالب»؛وعثمانبنعفان»وطلحةبنعبيد اللءوالزبیر بنالعوام؛وسعد ب نأبي 
وقاصءوعبد الر حمن بن عورف ٠.‏ 

؟ - ساء ذلك الاختيار بنو هام ولم يملكوا أنفسبي من ابداء امتعاضپملتحامل القوم علیہم 
وحين وجد على نفسه على أبواب احداث انشقاق بين المسامين بايع عثمان مضطرا كا بايع 
الشيخين من قبل . 


—Yo¥ —‏ تاريخ الفقه الاسلامي ۱۷ 


جى انيج ١‏ اجَرئَ 
کے وچ ارو یی 


.fnmoswarat. 


حرية التعليم 


لم يؤيدها الإسلام فحسب بل أوجبها » وألزم بها » فقال رسول الله 
صلل الله عليه وسلم : « طلب العم فريضة على كل مسلم ومسامة » وقال : « العاماء 
ورثة الأندباء » وقد وضع الله العلماء موضعا كبيراً ٤‏ ورفم قدرهم فقال تعالى : 
رفم الله الذين آمَدَوا منك والذين أوتوا العم درجات ٤٤‏ وفرق بین 
الام والجاهل فقال سبحانه : « قثل' هَل يسوي الاذین يعلمون واللان لا 
بِعْلمُون ء 

وما كفل الإسلام أيضاً ا حریة الشخصیة : فقد أقر الكرامة الإنسانة 
وأثيتها هبدأ اساسي» کا تنطقبذلك الآية الكرية « وللقند کر متا تی آدم 
کا أثيتها رسول الله صلی الله عليه وسلم ٤‏ وصحابته من بعده . من ذلك القول 
المأثور الذي وجہہ عمر بن الخطا برضي الله عنه إلى والیەعمرو بن العاص :يا مرو 
« متى استعبدتم الناسوقد ولدج تهم أمهاتهم أحراراً» نعم ولد تهم أمباتهم أحراراً» 
فم أحرار بالولادة وبالفطرة . 

ومن آثار الكرامة الإنسانية والحرية الشخصية ما أقرته الشريعة الإسلامية 
من منعمعاقبة الحاني بغير العقوبات المعينة شيرعا » وتحريم حيس أحد أومعاملته 
بأية معاملة زجرية أو عنيفة » من دون محاكمة وتجرم حك قضائي حسب الأصول 
والشروط الشسرعمة » وهذا ما يعبر عنه قانونا « لا عقاب بدون محاکمة » . 


ومن ذلك أيضاً تحرم الإسلام اسثرقاق ا حر دون سيب مشروع © وقاوم 
الرق مقاومة عنيفة » وٴضسّی منافذه ومصادره > فألزم المسامين بالعتق »وحبب 
فيه کا يشير إلى ذلك قوله عليه السلام « أوصاني حبيي جبدیل بالرفق بالرقيق ٤‏ 
حتى ظننت أنه سيضرب له أجلآ يخرج فبه حراً .١١‏ 


=4 ہہ أول ج سخر الشدري الغلوية 0 واستعبد الأسزى 0 واسترق الأحرار 2 الرومان‎ ١ 


٣١۸ - 


وهذا رسول الله صلى الله عليه وسلم بعد فتح مكة يأمر يلال بن رياح العبد 
الحدشى الأسود بالأذان على ظبر الكعبة ٤‏ فاستنكر سادة قريش ذلك وقالوا : 
أعبد حيشي بعلو ظہر الكعبة يحضورن ؟ فينزل قوله تعالى : «ناأشها النّاس” 
إا خلقناكلم ےن“ ذأ كر وأنشى وجلئناکم لشموبا وقبائل” 
لتعار فوا إن أك ر مكلم' عند الله أتقاكم إن الله علم” تخبير» 
( الحجرات ٠۴‏ ) فہذہ الآية وضعت الميزان الصحیح للأشخاص » والقم » 
وهدمت قواعد الكبرياء > وحطمت فوارق الطبقات » وعلى هذا الأساس حعل 
ابي ا حادم أخا لسيده او ابناء وجعل الخادمة أختا لسيدها أو ابنة » فأوصى 
: وصيته المشبورة « إخوانك خولک > جعلبم الله تحت إيديك > فمن كان أخوه 
تحت يده فليطعمه ما يطعم ٤‏ ولبلبسه ما يلس ٤‏ ولا تكلفوهم من الأعمال ما 
لا يظيقون ٤‏ فإن كافتموهم فأعينوم > ولا يقولن أحدم : عبدي ولا أمتى » 
ولكن لبقل فتاي وفتاتي»”١‏ 

ومن الحريات التي أقرها الأسلام حرية التملك او حرية الملكية الفردية . 


فقد كان العرب والأمم القدمة يجيزون الغزو والآسر والنبب ٤‏ فاما جاء 
الإسلام حرم ذلك» وكل أنواع التعدى على ملك الغير . وجعل لأخذ مال الغير 
أو للتصرف فى ملك الآخر سسا شرعياً دہررہ > وإلاكان الأخذ أو التصرف 


حونحدٍ خطباءهم وعاماءعم المشاهير اماڈل شیشرون وسبنيكلا یکتفون,اقرار الرق» بل یتفننون 
في تسويلغ.صوره المتعددة» ومضى على ذلك الیونان أيضا فلم يفكر فلاسفتہم افلاطون وارسطو 
وغيرهما في إلغاء الرق ولا تخفيفه » وكان طبيعيا أن تمضي على ذلك الامبراطورية البيزنطية ء أما 
الفرس فكانت معاملتهم للرقيق خالية من كل معنى إنساني » ولم یکن حال الرقيق أحسن من 
ذلك عند المصريين والمابلمين والبراهمة » أما المرب فعرفوا من الرق صوراً والواناء نقلوا معظمه 
عن غیرھم وابتدعوا في بعضه وتفننوا فيه » وكاذوا يبيحون استرقاق العربي للعربي » وحرموا 
جميع الأرقاء من حرية التعرف ومن الحقوق المدئية جيعا ( النظم الاسلامية للدکتور صبحي 
الصالح ص ۲٦٢‏ » ۱ ۱ 
١‏ - انظر سيره ابن هدام ( على هامش الروض الأنف للسببلي ) ص 78 . 
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بإطلاً ومحرما » وعلى هذا بني الفقہاء القاعدتین الاتّتن : الأول 2 لا بحوز لأحد 
أن يأخذ مال أحد بلا سيب شرعي» والثانية: «لا بجوز لأحد أن يتصرف فی ملك 


الغبر بلا إذنه » أو بلا ولایة علمه » . 


لکن حت الملك لیس مطلقاً بل هو مقيد بمقاصده الشرعمة الت بني علا ٤‏ 
ومن ثم لا يوز أن ينقلب الحق إلى نقبحة معكوسة لهذه المقاصد , وأهم هذه 
القیود » مراعاة حق الغير » وعدم التعسف في استعال ا حق » والمصلحة العامة“ 
والعدالة الاجتماعية . ویقتضی هذه القمود : ليس للمالك أن يتصرف فى ملكه 
كمف ثثاء إذا تعلق به حتى الغير» ومثاله: إذا كان لأحد حق المرور على أرض 
جاره » فإنه لیس الجار أن يبني في أرضه ما ينع أو يعطل هذا الحق ‏ كما أنه 
يجوز فرض الضرائب لحاجات الدولة الضرورية » وشراء املك جيرا لأجل 
المصلحة العامة » کا أمر الشرع يعمل البر والإحسان ٤‏ ووضم مبدأ الأخوة 
الإنسانية والتضامن الاجتاعي ٤‏ ومنم استعال ا حق إذا نتج عنه ضرر فاحش 
للغير » فلم يجيزوا لصاحب الملك أن بني جداراً كبيراً يسد به عن جاره النور 
واشراء . 


ومن الحريات التي أقرها الاسلام حرية التعاقد : 


فلا اشتراط ما يشاءان ٤‏ وهذا ما يسمى في اصطلاح رجال القانون اليوم «مبداً 
حرية التعاقد »» وقد أثبت الشرع الإسلامي هذا المبدأ بصورة واضحة) ووضع 
له القاعدة « أن الأصل في الأمور الإباحة والصحة ما لم يرد دليل التحريم أو 
البطلان » - وقد أوضح ذلك ابن القم بقوله: « إن الأصل في العقود والشروط 
حك بالتحرم والتأثم » ومعلوم آنه لا حرام إلا ما حرمه الله ورسوله» ولا تأثم 
إلا ما أثنّم الله ورسوله به فاعله » كا أنه لا واجب إلا ما أوجبه اللہ ولا 


٢٣‏ نے 


حرام إلا ما حرمه الله » ولا دين إلا ما شرعه الله" . 


هذا ومن الأمور الظاهرة في تاريخ الشرائع : أن النية لم تكن بارزة كثيراً 
في الزمن القديم ٤‏ بل كانت العبرة في العقود للشكل والمبنی واللفظ "> ثم 
تطورت العقود في العصر الرومانی الأخير من شكلية إلى بسيطة ٤‏ وذلك في 
العقود العبنىة كالقرض والإعارة وما أشه ٤‏ ثم في العفود الرضائية كالبيع 
والإجارة وما شا كل ذلك من العقود الممنية على الرضا والنة» ولكن مبدأ العقد 
الرضائي قد أصمح الیوم القاعدة في جميم الشرائم الراقیة » باستثناء بع ض العقود 
الميمة التي لا تزال إلى الوم تستوجب شکلا معينا » كما في بسع العقار الذي 
يستازم التسجمل العقاري . 


. راجع اعلام الوقعين لابن القع‎ - ١ 

؟ ‏ ومن الأدلة على ذلك ما عرف في تاريخ الرومان الأقدمين من عقود شكلية » كمقد 
القرض السمی تكسوم ٠‏ أو عقد المشارطه الشفهي ء أو العقد الخطي » فهذه كلما كانت لا 
تنعقد » ولا تعد صحبحة الا اذا اكتست شكلاً معينا » بحيث لم تكن العبرة دائما للنية والرضى 
بل كانت للألفاظ أو الحركات أو سائر المراسم الشكلية ء وبعبارة أخرى كانت العبرة فيالدرجة 
الأرلى للشككل الإلزامي » وكانت النية تأتي في الدرجة الثانية » ولکن عندما كثرت العاملات 
وتعددت العقود بازدهار التجارة والبادلات الاقتصادية لم يعد من الممسكن اجراڑھا على هاتة 
الصورة ء لذلك منذ بداية التاريخ الروماني أخن الرومان تدريجيا خلعون لباس الشکل والتعقيد 
من عقودهم واخذت النية تدريجياً تقوم مقام الشکل . 


— ۹ = 


نے 5 
ہی سے ری 
ہے یں سے 


الفصل الخامس 
علاقة الشريعة الإسلامية بالشريعةالرومانية . 


إن البحث في موضوع علاقة الشرع الإسلامي بالقانون الروماني يحتاج إلىدقة 
وتحىص » فقد تعرض لتلك المسألة كشر من الباحثين قدعا وحديثا » و كتب 
عنما كبار المستشرقين''! وكان الموضوع الذي أثاروه : هل تأثر الفقه الإسلامي . 
بالقانون الروماني الذي التقی به في كثير من البلاد التي فتحبا الإسلام » ومخاصة 
الشام والعراق ؟ وبناء على ذلك فكثير من الأحكام الفقہیة بنیت على الأعراف 
التي كانت هذه البلاد ؟ 

أم كان هناك تأثير وتأثر لذلك > ولأنه يوجد تشابه بين بعض القواعد 
الةانونية الرومانة » وبين يعض القواعد الفقهمة الإسلامية » ويخاصة ان القانون 
الروماني كان أسبق زمنا من الفقه الإسلامي ٤‏ فإذا كان هناك تار فسکورں 
الروماني قد أثر في الإسلامي . 

وسنعرض أولاً لقول رجال الغرب القائلين بالتأثر » وما يستندون إلبه من 
أدلة » ثم نناقش هذه الأدلة لنتبين مدى صحتها أو ضعفها » ثم بعد هذا نعرض 
الرأي المقابل » وما يقوم عليه من حجج ٤‏ وننتہي إلى بيان ما نرى في المسألة . 

رأي المستشرقين والعاماء الغربيين : 

حمل لواء الرأي القائل : إن الفقه الإسلامي تأثر بالقانون الروماني إلى حد 
كبر »م جولدتسیہر » وفون كريمر في كتاب « تاریخ الثقافة الشرقیة في أيام 
الخلفاء » > ودي بور ا ھولاندي . ومن الذين غلوا غلواً كبر في هذه الناحية إلى 

١‏ - یذکر الدكتور صبحي ا حمصاني في كتابه فلسفة التشریع في الاسلام أن الآراء في السألة 
ثلائة» رأي يرى أن الشرع الاسلامي تأثر بالقانون الروماني» ورأى ينفى ذلك » ورأي معتدل 
يتوسط في الأمر . 


٣٦٢ .-‏ لد 


درحة تدعو إلى الاستخفاف المستشرق « ایوس » فقد زعم أن الشرع ا حمدي 
ليس إلا القانون الرومانی للامبراطورية الشرقية معدلا وفق الأحوال الساسة 
في الممتلكات العربية "“» أما جولد تسہر المحرى فقد أبدى هذا الرأي في 
كتابه « العقيدة والشريعه في الاسلام » وفی كتابات أخرى له » وأما دي بور 
فقول « بعد أن فتح المسلمون بلاداً ذات مدنيات قدبهة » نشأت حاجات م 
یکن للإسلام بها عبد» وحلت محل شئون الحباة العربية الدسيطة عادات وأنظمة 
لم برشد الشرع إرشاداً دقمقا إلى وجه ا حق فيها > وم برد في السنة بالنص ولا 
بالتأويل مايبين الطريق إلى معالمتہا » ثم أخذ عدد الوقائع الجزئية يزداد كل 
يوم » وهي وقائع م ترد فما نصوص» وم يكن للسلمین بد من الحم فما ء إما 
ما يتفق مع العرف» وإما با هدم البه إدراکہم لمعنى ا حیر ؛ ولا بد أن يكون 
القانون الروماني قد ظل زمنا طويلا يؤثر تأثيراً كبيراً في هذا الاتجاه في الشام 
والعراق ٤‏ وها من ولابات الامبراطورية الرومانية القدية ۾ . 


وهذا الفريق يتذرع بحسجج تقوم على: وجود الشبه بين الشریعتین فقد قال 
فون كرير : إن مواضع الشبه بين القانون الروماني والشرع الإسلامي هي 
عديدة : وأهمها : قاعدة البينة على المدعي ٤‏ وسن البلوغ والرشد > ويبعض 
أحكام المعاملات التجارية كالإجارة والبيع ٤‏ وبين البيع والمقايضة » 
ومعنی هذا أن المسامين نقلوا قواعد الفقه الإسلامي عن القانون الرو ماني > 
وبدعون أن هذا التأثر كان على مرحلتين : 

الأولى : في عبد الرسول حيث کان الفقه الإسلامي يستمد أحكامه من بعض 
الأعراف الى كانت قائمة عند العرب إبان بعثة الرسول > وكانت تلك الأعراف 
ترجم إلى بعض النظم الرومانية واليبودية ٤‏ کا أن الرسول وأصحابه في تلك 


٩‏ ا نظر فلفة التشريع في الاسلام ص۸ ٤‏ ٭ قلا عن كتاب ايموس القانون المدنيالروماني 


ص 1١8‏ . 
؟ - انظر تاريخ الفلسفة قي الاسلام ترجمة الدكتور عبد ا مادي أبو ريده . 
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الفترم استفادو! من النظم التي كانت معهودة ف السام بحم اتصالاتهم بتلك الملاد 
عن طريق التحارة . 

والثانية : فى عبد الصحابة وا جتہدن » ذلك أنه بعد أن فتح المسامورن 
البلاد ذات المدنيات القدیة نشأت حاجات م يكن للإسلام بہاعہد ٤‏ وحلت 
محل شئون الحماة العربية البس.طة عادات وأنظمة لم يبين الشرع القول فيب على 
وجه التحديد إلى آخر ما قال دي بور مما قدمنا ذكره » ومعنى هذا أن الشريعة 
الإسلامبة تلاقت مع القانون الروماني في تلك البلاد » وأخذت تحل مل القانون 
الروماني في جمبع شلون الحماة ¢ 


ولذا قالوا : إن أهم الأمور التي استطاع الفقہاء معرفة القانون الروماني عن 
طریقہا هي النظام القضائي فی سوريا الذي ظل مطبقاً زمنا بعد الفتح الإسلامي» 
وهذه الحا ك كانت تسير في نطاقها وأحكامها حسب القاذون الروماني“والمدارس 
القانونية الرومانية التي كانت في الشام عند الفتح في بيروت وفي قيصرية > 
والتي كانت في الشرق كالاسكندرية » والثقافة السریائیة والإغريقية والمؤافات 
القانونية >والتامود المبودي . 

نقد هذا الرأي والرد على حججہ : 

إن الاستناد إلىوجود الشبه بين بعض أحكام الفقه الإسلامي الروماني؛ لیس 
البرهان المقنع الذي يثدتهذهالدعوى» إذ ان التشابه في الأحكام القانونية أوغير 
ذلك من نواحي الفكر ا ختلفة » أمر طبيعي بين الأمم جميعا » لا فرق في ذلك 
بین الأمم جميعا » لا فرق في ذلك بين المسلمين والرومان » أو غيرهم من الأمم 
والشعوب ا ختلفة » فقد یکون مرجعه إلى ما نعرف من أن العقل الإنساني 
السلم » يتشابه في كثير من ألوان التفكير ٤‏ دون حاجة إلى تفسير هذهالظاهرة 
بالأخذ والتقليد» وإذا كانت الحضارات ا ختلفة تتشابه دائًاً في قواعدها الكلمة» 
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وتتشابه أحمانا فی أحكامها الجرئية . 


فجرد الشبه وحده لا يكفي لإثبات الأخذ » فکما عكن أن يأتى عنطريق 
التقلید والاقتباس ٤‏ كذلك هو جائز بغير هذه الطريق ٤‏ وتفسبر ذلك اس 
الأحكام مبنية على علل وأسباب » فاذا وجسدت الأسباب والعلل متشابهة في 
البلدين » كان من المعقول أن تکون الأحكام المبنية عليها متشايهة فيهما » وفاقا 
للمبدأ القائل :إن نظائر الأسباب تولد نظائر النتائج » 


على أن ما ادعاه هؤلاء ا مستشرقون من أن قاعدة « البينة على المدعي » من 
الفقه الروماني غير صحمح لأنها تستند في الشريعة الإسلامية إلى المثل العربي 
القدم المثبت في الحديث الشريف»ومعلوم أن الحديث أقدم تار خاً من الفتوحات 
الإسلامية في البلاد التي كانت خاضعة للشریعة الرومانية » ومن ثم لا يكورن 
مقتيساً من الشردعة الرومانية - ومسألة الشبه بين المع والمقايضة في الشريعتين 
من باب الوم إذ أن القانون الروماني فرق بين البيع والمقايضة : بأن البيع 
مبادلة مال بنقد ٤‏ والمقادضة ممادلة ا ال بال مال > فكان البہع من قبمل العقود 
الرضائية ٤‏ والمقايضة من قببل العقود « غير المساة » » والثانیة ‏ یکن الرضى 
وحده کافبا لانعقادھا كالبيع ٤‏ بل إنها كانت تستوجب فوق ذلك تنفيذ 
العقد من أحد المتقايضين » أما الشرع الإسلامي فم يتعرف إلى هذا الفرق 
الشكلى » بل إن المقايضة فيه ليست إلا نوع خاصاً من أنواع الببع الرضائي. 


وعقدا البيع والإجارة ٤‏ وإن تشابها في الشريعتين في بض أحكامها 
العامة ٤‏ بلب ارتكازهما على مادیء التبادل الاقتصادي» والمعاملا تالتحارية 
التي استوحت وجودهاءإلا أن العقدین یشتملان علی وجوہاختلاف في أحكام تفصیلیة 
أخرى کخبار الرؤية وغيره . 

وأخيراً لیس في مسألة سن البلوغ والرشد في الشريعتين وجه جلي > فعند 


— ٣و‎ 


الرومان كان الماوغ محدداً بتام السنة الثانیة عشرۃ للفتاة » ومام الرابعة عشرة 
للفق » ولكن الشريعة الإسلامية في الرأي السائد اعتبرت أن منتهى سن البلوغ 
هر جس عشرة سلة . 

وعلى فرض صحة هذه الأمثلة فلدست إلا بسيرة ٤‏ لا تکاد تستحق الذكر » 
لا سيا إذا نظرنا إلى الفروق العديدة بين الشريعتين ٤‏ وهي كثيرة يطول القول 


بنا إذا أردنا استقصاءها "“ . 
أما الرد على تأثر التشریع في عهد الرسول بالأعراف الرومانية فہو : 


أن من الثابت أن الشرع الإسلامي مصدره الأساسي النص في الڪتاب 
والسنة » وأن هذا النص وصل إلى المسلمين عن الني صلی الله عليه وسلم بالوحي 
الإلمي . المتلو وهو القرآن ٤‏ وغير المتلو وهو السنة > أما الأحكام التي لم ينزل 
بها الوحي فاجتهد الرسول فنها » والاحكام التي كان مصدرها العرف القاتم 
عند العرب إبان بعثة الرسول فأقرها > ونب إلى اعتبارها والأخذ بها ء فها في 
في حقيقة أمرهما راجعان إلى الوحي . وإن من المقطوع به أن الشريعة 


)١(‏ منہا أن النساء الرومانیات كن تحت الوصاية الدائمة » وكن مدى حراتہن لا يمكنبن 
التصرف بإموافهن إلا بإجازة الوصي » ما الاسلام فقد أعطى المرأة مبدئا الأهلية التامة لإجراء 
جميع التصرفات الثرعبة . ومنها ان ااهر عند الرومان يدفم لازوج من قبل الزوجة أو أحد 
ذريها بيا عند السادين يدفع إلى الزوجة من قبل الزوج» ومنها أن التبني لا يقرء الاسلام مع انه 
كان معروفا في القانون الروماني » ومنها أن الشکل والتعقید كان ملموساً في عقود الرومانوفي 
محا كاتهم » مع ان الأمر على المكس منہ في الشرع الاسلامي ‏ ومتہا أن حوالة الدين م تكن 
جائزة بلا خلاف في جميع المذاهب الاسلامية ‏ ومنہا ان قواعد الارث والوصة ختلفة في 
الشريعتين فثلا في الشريعة الاسلامية عند اهل السنة لا وصية لوارث أما عند الرومانفإن الوصة 
اخترعت أساساً لاجل تعیین الوارث ء ومنہا ان أحكامالشفعة والوقف الذري المعروفة في 
الشريعة الإسلامية لانجد ها نظير في القانون الروماني وغيرذلك كثير. 


— )۲۷۷ سد 


الإسلامية في العصر النبوي » لم تستمد أصوها ولا مبادما ولا أحكامها من 
الیشر بل هي إغهنة فبكون القول بأنہا استمدت بعض أحكامها من القانون 
الروماني مناشرة أو بواسطة « التلمود » (وهو المؤلف الذي يشمل القانونالمدفي 
والديني للبہود > وهو ملحق بأسفار التوراة الخسة الأولى» وقد تم وضعه فيألف 
عام) قول عاريا عن الدليل » بعيداً كل البعد عن حقائق التاريخ » اشنا عن 
جبل بأقل ضروب المعرفة بطبيعة الإسلام ومصدر تشريعة . 


اما کون الشريعة الاسلامية أقرت بعض الأحتكام التي قامت على القواعد 
الفرعبة المعروفة عند العرب قبل الاسلام : وهذه القواعد تأثرت بالفقه البوودي 
الذي تأثر بدوره بالفقه الروماني » بدلالة وجود التشابه بين بعض نظم التشريع 
الإسلامي والقانون المبودي . فالرد عليه: أن من المسلم به أن الشریعة الإسلامية 
أقرت بعض الأحكام بناء على العرف » ومن ا ائز أن تكون بعض النظم 
البھودیة قد تسربت إلى عادات العرب فأقرها الإسلام ٤‏ لکن لیس هناك من 
دليل يدل على أن تلك الأحكام التي أقرها الإسلام بناء على العرف العرنی قد - 
تأثرت بالقانون المبودي» 


فإن ادعوا : أن الرسول عليه السلام كانت له معرفة بالقانون الروماني » 
فالرد عليه : أن التاريخ والعقل ينكر ذلك » فالتاريخ شاهد على أن الرسول 
الكريم عاش أمبا » ومات دون معرفة للقراءة والكتابة ٤‏ کا أنه عليه السلام 
نشا في بيئة عربية خالصة ٤‏ ولم ينتقل من الجزيرة العربية إلا مرتين في رحلتين 
قصيرتين إلى الشام » و كان عمره في اوها لا يتجاوز الثانية عشرة ٤‏ وفي الثانية 
كان حول الخامسة والعشرين من خمره » آنا لم یثبت أنه بعث أحداً لإحضار 
هذه القواین من خارچ الجزيرة » فکیف يستطيع مع تلك الطروف مرف 
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أما قول المدعين للتأثر في مرحلة النضج للفقه الإسلامي وتطوره في عبد 
الصحابة والجتهدين أن انتشار المجتبدين في البلاد التي خضعت لنفوذ المسلمين 
بعد وفاة الرسول ٤‏ مکنہم من الاطلاع على القانون الرومانی الذي كان مطبقا 
في تلك البلاد ٤‏ وأن الفقھاء المسلمين احتضنوا قواعد القانون الروماني لبطبقوها 
على العلاقات القانونية . فمحتاج لثبوته إلى ثبوت أمرين : 


الأول : أن مصادر التشريع وفواعد تفسيره تسح للفقمه أو للقاضي الأخذ 
من قانون أجني . الثاني : ضرورة إثبات الوسائل والطرق الي استطاع 
مقتضاھا الفقمه الإسلامي التعرف على قواعد القانون الروماني . وهي : النظام 
القضائي في سورياء والمدارس القانونية في الشرق > والقانون السوريالروماني» 
والثقافة الیہودیة والسريانية والإغريقية . 


أما الأمر الأول : فالحق أن الفتہاء المسلمين الأوائل لم تكن لدہم أدنى 
معرفة بكتب الفقه البيزنطي » وأنه من الصعب التسلم بأن الأفكار القانونية 
الدقبقة ٤‏ كانت منتشرة بين الأشخاص المثقفين في ذلك العہد . ومن ثم لم 
يتأثروا بالقانون الروماني . ولم يستمد الفقہاء منه شیا من أحكام الوقائع 
والمشاكل » إنما كانوا يستندون دائما إلى تشريعهم الأصيل » وأصوله الصحيحة » 
هذا التشريع وتلك الاصول التي تنسم للتطبیقات والتفريعات ٤‏ لكل الحوادث 
والنوازل التي تختلف وتتجدد باختلاف الزمان والمكان . 


فإنه من للؤکد أنه لم یکن في العصر الأموي والعصر العباسي ولا قبل 


سم 


أمام الف والثانیة أمام القاضي کا فيالقضاء الرومافی''' . فإن النظام الإسلامي 
يقضي بأنتعين الدولة القضاة ٤‏ وهؤلاء کانوا يستطبعونإلزام الأفراد جيراً عنہم 
بتنفيذ ما يصدرونه من أحكام ¢ ولم یکن القاضي مقمداً ببرناءج يأتبه من 
شخص اابريتور الرومانی » هذا بالإضافة إلى أن القاضي كان يختار الخلفة من 
بين الفقہاء » لأنه كان یقوم - في بعض المالات ‏ باستنباط ا حکم الشرعي إذا 


ومن جبة أخرى لم تنشأ أي مدرسة فقبية إسلامية في الشام ٤‏ بل لا يوجد 
فقيه اسلامي واحد باستثناء ‏ الإمام الأوزاعي - الذي نشأ في الشام . فإن 
من المعروف أن المدارس الفقبية الإسلامية الأولى وجدت في الدبنةحبثنسغ في 
الفقه عدد كبير من الصحابة ٤‏ کا نشأت مدرسة الكوفة في العراق4و كذامدرسة 
البصرة ٤‏ ونشأت في مصر مدرمة فقہة أخرى . وإ كانتا الأخيرتين أقل 
شأنا من المدرستين الأولبين . فلم تظبر في الشام مذاهب فقهية ذات أثر في الفقه 
الإسلامي . إذا ما استثنینا الأوزاعي . الذي أسس مذھبا فقبيا » ولكن هذا 
المذهب اندثر ولم يبى» على أن الأوزاعي كان يعتمد على القرآنوالحديث »> ولم 
یکن من أهل الرأي والاجتهاد » وقد اهتم عاساء الشام بعلم الكلام أكثر من 
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)١(‏ فقد كانت الدعوى: عندهم كر بمرحلة أمام ال اکم القضائي المسمى بالبريتور » وقي هذه 
المرحلة يستمع البريتور لادعاءات الطرفين المتنازعين ء ثم يصوغ تلك الادعاءات ويحددها فيغاذج 
خاصة اديه تسمى بالبرنامج » وفي هذا البرامج يستطيع أن برسم للقاضي و برشده إلى طريقة الحم 
وكانت تنتہي هذه المرحاة باختیار الطرفين المتنازعين للقاضي الذي يحكم لها في النزاع فإن م 
يتفقا على اختمار قاض اختاره‌الريتور - أما المرحلة الثانيةفكانت تتمامامالقاضيالذي يفصل في 
النزاع . وفيخلال القرن الثالث جاء نظامالدعاوي الادارية. فکان القاضي موظفا عمومبابالتعيين. 

(*) ولعل سيب ذلك راجم إلى تعدد الدیانات التي كانت سائدة في ذلك القطر حيث نجد 
الاسلام والنصرانية والمودية جنا إلى جنب ما أدى إلى كثرة الجدل حول العقائد الدينية . 


و 


أما المدارس القانوذية في الشرق فل یکن ها تأثير علىالفقه الإسلامي : 


لأنالقولبأن مدرسق الاسکندریةوببروت بقمتا تدرسانالقانون الرومانى» 
حق بعد الفتح الاسلامي با يزيد عن قرن ٤‏ ودهاب البعض إلى حد القول بأن 
بعض فقہاء المسامين تلقوا دراستهمالقانونية في مدرسة ببروت:قول غير صحيح» 
لن التاريخ وحده يكذب ذلك » إذ يقرر أن النصف الثاني من القزن السادس 
المملادي لم ببق فيه من المدارس القانوئة الرومانية سوی مدرسي العاصمدين 
( روما - والقسطنطينة ) ومدرسة بيروت . أما مدرسةالقسطنطينية فكانت 
الصلة بين العرب وبينها معدومة قبل الإسلام > لبعدها عن الجزيرة العرببة ٤‏ 
وبقي الحال على ذلك بعد الاسلام . كما كانت العلاقة بين الدولة الإسلامية 
والقسطنطينية غير ودية في معظم الأوقات“ولم بحصل اتصال ودي بينالدولتين 
إلا في فترات قلبلة ومتباعدة » لذلك كان من الطبيعي ألايحرؤٌ أحد من أنصار 
نظرية تأثير الشريعة الإسلامہة بالقانون الرومانی » فقول إن الفقباء المساسين 
تأثروا بمدرسة القانون الرومانی في القسطنطينية . 

وكذا مدرسة بيروت من نسج الخبال » لأن الثابت تاريخما أن هذه المدرسة 
لم تكن موجودة عند الفتح العربي للشام > وأن الشافعي والأوزاعي لم يعرفا 
القانون الميزنطي . وإذا كانت هذه المدرسة زالت تهائيا من الوجود » منذ 
منتصف القرن السادس المبلادي ٤‏ وبالتحديد عام ١مه‏ میلادیة٤‏ ونقلت إلىمدينة 
صيدا بعد تخرئب مدینة ببروت نتيجة للبزات الأرضبة ٤‏ حت بعد ما أعيد بناؤھا 
فعلا ببيروت شب حريق مدمر أتى على المدينة من جديد ٤‏ ومنذ ذلك التاريخ 
لم برد ذكر عن مدرسة ببروت . ويذكر المؤرخون أن المدينة استمرت كذلك 
أطلالا حتی فتحہا المسلءون عام ٦۳۵‏ مسلادية . فالقول بوجود مدرسة بيروت 
عند فتح المسلمين لتلك البلاد قول غير مستساغ . وإذا كان الأوزاعي ولد 
بدمشق ثم انتقل إلى ببروت حيث توفي بها سنة ۷٥۱ھ‏ . فايس صحيحا أنه 
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درس القانون. في بيروت » لان المدرسة الرومانية كانت اندثرت ہا بزيد علىثلاثة 
أرباع القرن قبل فتح المسامين للشام > وعلى فرض عامه بالقانون الرومانی ٤‏ فمذهمه 
قد اندثر ولم يترك أثرا في الفقه الإسلامي > وبناء على ذلك لا يمكن القول بأن 
قواعد القانون الروماني قد انتقلت إلى الفقه الإسلامي عن طريق الأوزاعي . 


والشافعي الذي ر ينتمي إلى قبيله قريش وولد في غزة عام ٥٥١‏ ھ ونشأ بمكة» 
كيف يتأثر بقانون م يعرفه ؟ فالبلاد الي أسس فما مذھبمه كانت كلها بعبدة كل 
البعد عن القانون الرومانی . ۱ 


ومدرسة الاسكندرية : لم تكن مركزاً لنشر الثقافة القانونية عند فتح 
العرب لمصر.فإنه لم يكن لھا وجود » إذ من المعروف أن جستنيان أصدردستوراً 
سنة ٥٣‏ م ٤‏ نص فيه على لغاء مدارس القانون ومن بینہا مدرسة القانون 
بالاسكندرية ؛ وإذا عل أن الاسكندرية سقطت في أيدي المرب » وتم تسليمها 
لهم في نوفمبر سنة 561 م > فمدرسة الاسكندرية كاذت قد أغلقت أبوابها ا يزيد 
عن قرن قبل قتح المرب لمصر » فکیف يمكن القول جينئذ بأن الفقہاء المسلمين 
تأثروا بمدرسة للقاذون الروماني زالت قبل قدومهم إلى مصر ؟. 


قد يقال : إنه وإن كانت مدرسة الاسكندرية غير موجودة عندما فتح 
العرب مصر“إلا اُہم استفادوا من كتب القانون» عن طريق مکتبة الإسكندرية 
ذات الشبرة الواسعة . 

فالجواب ؛ أن مكتبة الإسكندرية كانت کتبھا قد ضاءت أو أتلفت قبل 
فتح العربصر» حوالي قرنين ونصف» فلا يعقل أن یکون العرب قداستفادوا 
من الکتب القانونية التى كانت تضعہا تلك المكتبة ٤‏ وخصوصا إذا عامنا أرن 
مذاهب الفقه الإسلامي الكبرى م تنشأ في مصر بل نشأت في الحجاز والعراق > 
والمذهب الفقبي الكبير والوحيد الذي نشأ في مصر هو مذهب الشافعي الجديد 
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الذي كان عبارة عن تعديل لمذهبه القديم استقى أصوله من المحاز وأسسه 
في العراق»أما مذهب الليث بن سعد الذي نشأ في مصر فام یکن له أثر في الفقه 
الإسلامي لأنه اندثر أمام المذاهب الإسلامية الکبری . فمن هنا نؤكد أرن 
المدارس ااتى كانت قائمة على تدريس القانون الرومانی في الشرق ؛ كانت قد 
اندثرت قبل فتح العرب ٤‏ لتلك البلاد بزمن طويل » وكان من نقیجة ذلك جبل 
الفقہاء الم مين باحکام القانون الروماني > التي كانت تدرسه تلك المدارس ٤‏ ومن 
ثم لا مكن تأثرم به . 


أما الثقافة اليبودية ؛ 


فقد ادعى « لامبير » أن القانون اليبودي أثر في العادات والتقاليدالعربيةالتي 
كانت سائدة في الجزيرة العربية قبل الإسلام > وما أن الإسلام قد تبنى الكثير 
من تلك القواعد فإن الفقهالإسلامي یکون قد تأثر بالقانون الیہودي » ويستدل 
على هذا الرأي بالتشابه القائم بين نظام الأسرة » ونظام الإرث ٤‏ ونظام 
العقوبات في التشريع الإسلامي وفي القانون البھودي > وبا أن القانون المهودي 
قد تأثر بالقانون الروماني ‏ في نظر هذا الرأي ‏ فإن الفقه الإسلامی يكونقد 
تأثر بالقانون الروماني . ۱ ۱ 


والرد على ذلك أن المکس هو الذي حدث فالقانون الروماني هو الذي 
أثر في القانوناليهودي “و حت على فرض أن القانون المبوديتأثر بالقانونالروماني» 
فإن القانون البہودي لم يكن له تأثير على الفقہاء المسلمين » فلم يعرف فقيه 
واحد إسلاميكان من أصل ودي » أو تثقف بالثقافة البہودیة » نعم کانالبہود 
لهم أثرفي الثقافة الإسلامیة وضروب النشاطالفكري فی الفلسفة والأدب والعلو 7 
ومسألة وجود التشابه لا سند ها من الحقىقة » على أن التشابه في الحلول الجزئية 
لا يدل على تأثر قانون بآخر » بل بدل فقط على أن المجتمعين ا لحکومن بالقانون 
المنشابهين قد وصلا إلى درجة واحدة من الحضارة والدنة » کا أن القانورن 


ہے ¥۲ — 


البہودي بختلف اختلافا جوهريا عن القانون الإسلامي »كما لم تكن لدىالفقباء 
المسلمين الوسيلة التي تمكنهم من الاطلاع على القانون الببودي ٤‏ فكل منالتوراة 
والتامود''' كان محكتوباً بلغة غير عربية » ونحن نعلم مدى جہل العرب باللفات 
الأجنبية » ومدی انتشار الأسسة بینم . 


أما الثقافة السريانية : فقد ذهب فريق إلى القول بأن الفقه الإسلامي تأثر 
بالقانون الروماني عن طريق الكتاب السوري الروماني ٤‏ وهذا رأي لا ساس 
له من الصحة . فإن الثابت تاريخياً أن الكتاب السوري إنما ترجم الى اللغة 
العربية عام ١٠١١‏ مبلادیة » وقد نسبه مترجموه إلى الأباطرة المسبحيين » فكان 
من الطبيعي ألا يتأثر الفقہاء المسلمون بتلك الترجمة العرببة نظراً لحدوثها بعد 
اكتال الفقه الإسلامي ونضوجه منذ القرن الثامن المبلادي» کا أن هناك اختلافاً 
كبيراً بين اللغة العربية واللغة السريانية ٤‏ و كذا كان الفقہاء المسلمون يحباورت 
اللغات غير العربية . 

وبعد ما تبين لنا وهن حجج القائلین يتأثر الفقه الاسلامي بالفقه الروماني » 


١‏ تشتمل مصادر القانون اليبودي على )١(‏ التوراة وهي مکونة من مسة أسفار تضم 
الاحكام التي أوحى با الى سيدنا موسى )٢(‏ التلمود وهو عبارة عن فقه شرعي وتفسير للتوراة» 
وقد صنف هذا الكتاب عدد من أحبار الیہود » وقد تم وضعه في القرن الخامس بعد الميلاد وهو 
يتكون من الیشنا و الجيارة » ففي أواخر القرن الثاني اليلادي مت قاعدة التلمود » وصارت 
تعرف ہاسم « ميشنا» ومعناه بالعربية الكتاب الثاني بعد الثوراة » وقد جمعت فيه السنةالموسوية 
وبعد ذلك التاويخ قام عدد من أحبار اليهود يسمون بالعبریة « أمورائم » ای الترجون » ذلك 
أن مہمتہم كانت تنحصر في شرح « اليشنا » واستمروا في عملہم حتى منتصف القرن الخامس 
البلادي ء وهذا الشرح يعرف باسم «الجيارة» وفي هذا التاريختم تأليف التلمود بحالته الحاضرة» 
وهو يعتبر مرجع اليهود الوحيد في أحكام العبادات والعاملات » ويوجد في الوقت ا حاضرنوعان 
من التلمود أحدهما اورثلیمي' ( بيت القدس ) والثاني بابلی ( بغداد ) والثاني اكبر وأوسم من 
الأول واليه الرجوع غالا )٣(‏ الكتابات والشروح التي وضعما الأحبار بعد التلمسود ( انظر 
الفهرست لابن النديم ص coef‏ والمقارنات والمقابلات حمد حافظ ص اماه ) وراجع بينالشريعة 
الاسلامية والقانون الروماني ص ٠۲‏ للد كتوو صوق حسن أبو طالب . 


— تاريخ الفقه الاسلامي ۱۸ 


تقول إن الشريعة الإسلامية تختلف أساساً في طابعها ومقصدها عن القانورن . 
الروماتي ٤‏ فإن هذا الأخبر » حتی حالة كونه أقرب ما يكون إلى التجرد 
والطابع العلمي البحت هو قانون» بيا الشريعة الإسلامية نظام محمل الصبغة 
الدينية » مستقلة في نشأتها وأصوها ٤‏ وليست في حاجةإلى الأخذ والاستمداد 
عن الرومان أو غيرهم» فالحقيقة التي لا ريب فيها هي أن الشریعة الاسلاميةقائٌة 
بذاتها » غير منقولة عن غمرها؟ و أن العادات التي أقر ها الإسلام لم تكن رومانية 
حتة 3١‏ > بل كانت عادات تحاریة شاملة يع الشعوب القدیة » لا سما شعوب 
المحر الأببض المتوسط ؛ ولقد تأثر الرومان أنشہم ہہ العادات ٤‏ وأدخلوها 
ف قانونهم باسم « قانون الشعوب » للتفريق بينه وبين القانون الروماني الأصلي 
المعروف بالقانون الأهلي أو المدني. ولو أن فقہاء الإسلام اطلعوا على كتب‌القانون 
الروماني ٤‏ لكانوا نقلوا عنهم نظرية الموجبات والعقود > التي تعد أحسن ما 
تر كه الرومان في هذا المبدان» ولا بقعت کتب الفقه خالیة من مثل هذهالنظرية 
العامة » وأخيراً فالشريعة الإسلامية تختلف عن القانون الروماني ٤‏ من حمث 
الروح العامة التي تسبطر على كل من التشريعين > ومن حيث الأحكام القانونية 
التي نظمت شئون_.الحماة . 


١‏ - اقر الفقه الإسلامي بعضا من عادات جميع البلاد التي خضعت للحم الاسلامی » ومن 
هذه البلاد ما لم یکن خاضعا للحم الروماني كالعراق وفارس وباكستان » فقد كان العرفعند 
أهل بلخ وبخاري الباعث على تحويز البےع بالوفاء عند فقہاء الحنفیة . 
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في هذا القسم سنعرض لبعض النظريات الفقهية التي هي أساس ومبنی 
الأحكام الشرعية ٤‏ فإنها في الواقع عماد الصرح الفقہي الكبير . 

ولا شك أن الوقوف على هذه النظريات » له أثره العظم » وفائدته المثلى > 
لأنها تضفي على العارف بها ملكة فقبية عاجلة ٤‏ تؤهله للوقرف على مدارك الفقه 
ومدارجه > وقد محتاج الإنسان في اكتسابها إلى زمن طويل > ووقت وفير » 
لككونها مبثوثة في بطون الكتب » متناثرة بين أبوابه وأيحائه > ومن العسير على 
الباحث جمع شتاتها » وأحكامها > وسنقتصر في بحثنا في هذا القسم على نظريتين 
هامتين ٤‏ لما كبير اتصال بالحياة العملية ولما خطرها في هذا المعترك الإنساني» 
وقلا بتحرز عنها مخلوق » هما نظرية الملكية » ونظرية المقد . 

وا كانت الملكية ترد على الأموال والحقوق والمنافع سنتعرض هذه الأمور 
الثلاثة بالتفصیل وهذا فإن هذا القسم سبضم مقدمة > وثلاثة أبواب ٤‏ وخاقة . 

أما اللقدمة فبي فی معنی النظریات > والقواعد »> والفرق بينها . 

والباب الاول فينظرية المال والحقوق والنافع : ويشتمل علىثلاثة فصول”: ٠‏ 
الفصل الأول : في لال وأقسامه » والفصل الثاني : في الحقوق وأقسامها » 
والفصل الثالث : في ا نافم وأنواعبا . 


والباب الثاني في الملكية وتشتمل على الفرق بين الملك والملكية ٤‏ وعلى 
فصول ستة “الأول: في أقسام ا ملكباعتبار محل »والثانى: في أقسامهباعتبار صورته» 
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والثالث : في حقوق الارتفاق»والرابم: ف الملك باعتبار نامه وعدمه وا امس: 
في الملك المتميز والشائم“ والسادس: في أسباب نزع الملكية جبراً . 


الباب الثالث : في نظرية العقد » ويضم مقدمة وفصولاً ستة : المقدمة : و 
التعريف بالعقد ٤‏ والفرق بينه وبين التصرف والالتزام۔- والفصل الأول + في 
أركان العقد» والثاني ؛ في محل العقد » والثالث ٠‏ في العاقدان والأهلبة والولاية 
والوكالة » والفضولي -والرابع ءفي أحكام العقد » والخامس :في عبوب العقد ٤‏ 
والسادس ہ في الخيارات_أما الخاتمة لهذا القسم فتضم بعض القواعد الآأساسية في 
الفقه الإسلامي . | 
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معنى النظريات » والقواعد » والفرق بینہما 


النظريات : هي تلك المفاهم الكبرى التي يؤلف كل منها على حدة نظام 
موضوعباً منبثا في ثنایا الفقه » والتی تحكم عناصره > في كل ما يتصل بموضوعه 
من شعب الأحكام . فهي بهذا المعنى يقوم على أساسها الفقه الإسلامي بكامه» مثل 
نظرية الملكية وأسبابها » ونظرية العقد وقواعده ونتائحه ٤‏ والضان وأسبابه 
وأنواعه . وغير ذلك . 

أما القواعد : فہي الضوابط والأصول الفقہیة التي تراعي عند تخريجأحكام 
الحوادث ضمن حدود النظريات الفقهنة . 

وتطلق القاعدة على معان متعددة مرادفة لما » مثل الأصل ٤‏ والقانون ٤‏ 
والمسألة ٤‏ والضابط > وقد عرفت القاعدة بأنها أمر كلي بنطبق على جميع 
. جزئياته عند تعرف أحكامما منه ‏ وتفسمر ذلك : أن القاعدة قضة كلية 
تنطق على جزئيات. موضوعبا » مثل فقاعدة « العبرة في العقود للمقاصد 
والمعاني 'ء و « البقين لا بزول بالشك 7" » و « الأصل براءة الذمة ۱۳ء 


١‏ - فالبة اذا اشترط فیہا دفع عو ض(كمن قاللآخر وهبتكهذا الشيء بکذا أو بشرطے 


_ے ۲۷۹ 


و« يتحمل الضرر الخاص لدفع ضرر عام » و « لاضرر ولاضرار » . 


ثم إن هذه القواعد الفقہیة من قبیل الأحكام الأغلبية غير المطردة7") لآنبا 
انا تصور الفکر الفقببة المبدئية التي تعبر عن المنهاج القياسي العام » في حلول 
القضایا » وترتیب أحکامہا والقماس کشبراً ما بعدل عنه في بعض المسائل إلى 
حلول استحسانية استثنائية - تبعا لمقتضيات خاصة بتلك المسائل » ما تجعل 
الحم الاستشنائي أقرب إلى مقاصد الشريعة في تحقيق العدالة » وجلب المصالح» 
ودرء المفاسد ٤‏ ودفع ا حرج . 


حأن تعطبني کذاءأخذ العقد أحكام المع لأنه أصبح في معناہ رغم استعال العاقد لفظ ال مبة 
قبرد الوهوب بالعيب» وكذا بسترد الوهوب له العوض الدفوع إذا استدق الموهوبمن سده. 
وكذا سائر احکام البسم . 

؟ - معناه أنه إذا ثبت أمر من الأمور أو حالة من الحالان ثبوتاً يقينيا قطعيا ثم وقمالشك 
في وجود ما یزیلہ » يبقى الأمر المتيقن هو المعتبر إلى أن يتحقق السبب الزیلء فمثلا إذا تحقق 
وثبت دين على شخص » ثم مات +وشککنا في وفائه فالدين باق ء وإذا ثبت عقد بين اثنین ووقم 
الشك في فسخه فالعقد قالم . 

۴ - فمن ادعى عل غيره التزاما بدن أو بعمل ما » مها كان سنه من عقد أو إتلاف “فمل 
الدعي الإثبات إذا أنكر الخصم 

+ وإن طقيم شرر من هذا ابر‎ ٠ فيسجر على اليب امال لئ لان‎ - ٤ 
. لضررهم عن الماعة في أرواحهم رديلهم‎ 

٥‏ - الضرر إلحاق مفسدة بالغير ء والضرار مقابلة الضرر » وتفيد القاعدة دقع الضرر قبل 
وقوعه بطرق الوقاية المکنة » ورفعه بعد الوقوع با یکن من التدابير التي تزيله وتنعمع 
تكراره ءوالقصود بنع الضرار أن منأتلف مال غيره مثلاً لا يجوز أن يقابل باتلاف ماله» لان 
ذلك توسیع للضرر بلا منفعة , 

١‏ -انظر تبذيب فروى القرافي الفرق الثاني سح ۱ ص ۳٣‏ . ففيه نقلا عن العلامة الأمير 
« من العلوم أن اکثر قواعد الفقه أغلبية » . 
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وكون هذه القواعد أغلسة » لا يحط من قممتها العاسة ٤‏ وقوة أثرها » فإنہا 
كشاف رائع الآ فاق المبادىء الفقہیة » وضابط عظم لفروع الأحكام العملية » 
تجمع بيئهما في وحدة وتربطها برابطة تضم شتاتہا » وإن اختلفت بوا 
وموضوعاتها . 


ولولا تلك القواعد الفقببة لبقيت الأحكام الشرعية فروعاً مشتتة » قد 
تتعارض ظواهرها دون أصول سك بها في الأفكار ٤‏ وتجمع بين جزئماتها . 


يقول القرافي في مقدمة كتاب الفروق» ما ملخصة « وهذه القواعد مہمة في 
الفقه عظيمة النفع » وبقدر الإحاطة بہا يعظم قدر الفقمه ٤‏ وتنضح له مناهج 
الفتوى ٤‏ ومن أخذ بالفروع الجزئية ٤‏ دون القواعد الكلية تناقضت عليه تلك 
الفروع واضطربت » واحتاج إلى حفظ جزئیات لا تتناھی . 


وقد بدأت حركة تقعمد القواعد وتدوينها في أواخر القرن الثالث الهجري» 
وأول من عرف برذ ضع القواعد الکلیة الإمام أبو زيد الدبوسئ ي الحنفي في کتابه 
« تأسيس النظر » » وني القرن العاشر جع ابن تجم المصري انوي سنة ۹۷ھ 
في كتابه الأشاه والنظائر < خمسا وعشرن قاعدة “وف القرن السابع ألف الفقيه 
ا مال عز الدين ن عمد العزيز بن عبد السلام الشافعي ا لوف سنة ۰ هد كتاب 
قواعد الأحكام في مصالح الأتام » وفي نفس القرن ألف الفقيه ا الک شہاب 
الدين احمد بن أدريس الشہیر بالقرافي المتوفي سنة ٦ ٤‏ هكتاب « الفروق » کا 
ألف في القرن الثامن الفقبه الحنبلى عبد الرحمن بن رجب التوفی سنة ٥۹ء‏ كتابه 
و القواعد "١‏ » . ۱ 


١‏ هذه الكتب على عظم قيمتها لا تتضمن القواعد بالعنى الذي اداه لکامة التاعدة . إنا 
تتضمن تقسيات وضوابط أساسية في موضوعات فقہة كبرى 2 فکتا ب العز بن عند السلام مني 
على فصول فقهية موضوعية»وتقسيات للاحكام المتعلقة بها فهو أشبه بمدخل فقهي جليل» وكتاب= 


- إهلا ب 


فالفرق بين النظريات » والقواعد الکلیة : أن هذه القواعد إنما هي ضوابط 
وأصول فتهية تراعي في تخريج أحكام الحوادث خمن حسدود تلك النظريات 
الکبری ثا : قاعدة العيرة فيالعةود للمقاصد والمعاني 1 لدست سوق ضابطفي 
ناحبة مخصوصة من مدان أصل نظرية العقد , 


حالقراني جم فيه م ؛ قاعدةء لكنه لم يجمع القواعد بالمنی اللقصودء وكتاب ابن رجبالحتبلي 
بني مباحثه على مائة وستين قاعدة »لكنه موضوعي بحمل ثروة فقبمة , ولیس مجموعة قواعد 
فقهمة دات نصوص عامة ودستوریة . 


— AY ~— 
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لبا لأ 


ا مال والحقوق والمنافع 
يشتمل هذا الباب على ا مال ومعناه » وأنواعه ٤‏ والحقوق وأنواعها»والمنافع 
وأقسامہاء وذلك لأن الال بأصله قابل لأن يتملكه الإنسان»فقبل أن نتكل عن 
الملكية نتكم عن ا مال لآنه موضوع الملكية » وعن الحقوق وا نافم لكونها 


ما برد علمها التملك . 
الفصل الاول 
الال 

ممئاء : 
ما يستولى عليه الإنسان فعلاً ٤‏ ويملكه من حبوان أو عقار أو نات أو تقد ۱ 
يسمى مالا > اما لا يحوزه الإنسان ولا يملكه كالطير في الھواء » والصيد في 
في الصحراء ٤‏ والسمك في الماء » والشجر في الغابة ٤‏ والمعدن في جوف الارض» 
فہذا كله لا يسمى مالا لفة . ۱ 

أما الفقہاء : فقد اشترطوا لإطلاق اسم ا ال على الشيء أمرين : 

۔ أن یکن إحرازه وحبازته . ب- أن یکن الانتفاع به انتفاعا 


۲۸۳ - 


معتادأ فإذا لم يكن إحراز الشيء ولا حيازته كالهواء المطلق »وحرارة الشمس» 
وضوء القمر4والذكاء » والعدالة» والعلم » وغيرها من الأمور المعنوية لا بسمىمالاً 
شرعا » و كذلك الأشاء التى يكن حمازتها » ولکن لا یکن الانتفاع ا » 
كالأطعمة الفاسدة ولحوم المبتة » لا تسمى مالا شرعا ؛ وأيضا ما أمكن إحرازه 
ولكن لا یکن أن ينتفع ہا انتفاعا یعتد به عند الناس : كقطرة الماء » أو حبة 
القمح أو الفول . 

ومن هنا كان تعريف مال عند الفقهاء: دما یکن حمازته وإحرازه والانتفاع 
به انتفاعاً معتاداً » . 


م إن المالية لا تثبت للأشياء إلا بتمول الناس کلہم ٤‏ او تول يعضهم ها 
کللیتة التي ماتت حتف أنفها > اما ما يحوزه بعض الناس ويتمولونه ٤‏ ودشتتفعون 
به كالخمر والختزير في حق غير المسامين فسکون مالا . 

وأيضا : إذا ثبتت المالية لشىء فلا تزول عنه “ إلا إذا ترك الناس کلہم وله 
وصارت متفعته منعدمة أصلاً » فإذا ترك بعض الناس تموله » وبقي مال في نظر 
البعض الآخر » فلا تزول ماليته ٤‏ ومثال ذلك اللابس العتیقة التي لا تصلح ان 
يلبسها بعض الناس ٤‏ ولکنہا تصلح للبس بعض آخر ٤‏ حكمها انه لا زول عنها 
اسم المالية » لآنه لا زال الانتفاع يها بالنسبة لبعض الناس قائا . 


اولاہ ينقسم ا مال بحسب الفمان وعدمه إلى مال متقوام “ومالغير متقوٴم. 

فالمتقوم ۾ د اي الدي له قبمة في نظر الشریعة الاسلامىة » ما يباح الانتفاع 
به شرعا في حال السعة والاختیار ؛ وحيز بالفعل کالنقود والدور والأراضي 
المملوكة لأصحابا . 


— 


وغير المتقوم : مام يحز بالفعل ٤‏ أو حيز ولکن حرم الشارع الانتفاع به 
في حال السعة والاختيار ٤‏ وعلى ذلك يشمل هذا النوع ا ال الذي موز شمرعا 
الانتفاع به قبل حیازته » مثل المعادن في باطن الأرض » والسمك في الماء كم 
يشمل ا ال الذي حيز بالفعل » لکن حرم الشارع الانتفاع به في حال السعة 
والاختبار ٤‏ کا خر وا حنزبر بالنسية لسم ٤‏ فان كلا منها لا يجوز للسل الانتفاع 
به » إلا في حال الضرورة ٤‏ كأن يصب الإنسان جوع شدید » أو عطش بخشی 
منه الملاك ٤‏ ولا يحد إلا ال مر أو الخنزير » فيباح له في هذه الحالة أن يتذاول 
منہما بقدر ما يدفع به الاك عن نفسه . 


أما بالنسة لغير ا لسلم من أهل الذمة فان الجر وا حنزبر يمتبران مالا 
متقوماً عند الحنفية > . لن أمرنا بتر كهم وما يدينون > وأهل الذمة يدينون فیا 
بينهم بالانتفاع بها » واعتبارهما مالا متقوما » فنعاملہم با يعتقدون . 

ومذهب جمہور الفقہاء غير الحنفية أنها لا يعتبران مالا متقوما في حق أهل 
الذمة “لأنهم مأمورون بأن تكو نمعاملاتهم على وفق معاملات المسامين»وأت هم ما 
للمسامين » وعليهم ما علیہم > وا خر والخنزير لا جوز للمسل الانتفاع بيا شرعا » 
فلا يحوز الانتفاع با بالنسبة لغير المسامین ايضا ٤‏ فلا یکونا متقومين في حقهم . 


ٹھرة اعتبار التقوم وعدمه تظبر في الأمور الآتية : 
أن جمیم العقود التي ترد على المال » كالبيع والإجارة والهبة والوصہ 


والرهن والشركة ٤‏ يشترط لانعقادها أن يكون المال متقوما ٤‏ فإں لم يكن 
متقوما بطل العقد!'' ولٰذا لم يصح بيع الآموال المباحة» ولا هبتها»ولا الوصية 


١‏ - على أنهم فرقوا في البيم بين کون الال غير المتقوم مبیعاً او ثُنا . فقالوا إذا كان مبيعا 
کیا لو باع المسلم مرا » فالبيع باطل ء وإذا وقم ثُنا كنا لو باع شيدًا بمقدار من ا مر ء فالبيم منعقد 
لكته فاسد » والعلة في ذلك عندم هي أن المقصود بالذات في عقد البيع هو المببع فتقومه كان 
شرط انعقاد أما الثدن فبو وسيلة لا بقصد لذاته » فتقومه كان شرط صحة لا شرط انعقاد , 


- ۲۸۵ ¬ 


٠‏ بها لعدم تقومہا؛ ولا يصح بيع ا حر والخنزير من المسلم » لعدم تقومها في حقه» 
. ويصح بيعها من الذمي عن الحنفية . 

ب - إذا أتلف إنسان مالا غير متقوم کا خر وا حزبر » فإن كارن مالكه 
مساما لا يضمنه ؛ لأنه حيث لا بباح له الانتفاع به شرعاً یکون عدم القدمة ‏ 
وإنكان المالك غير مسا ذمى لايضمنه عند ال جھور لأنه ليس مالا متقوما بالنسبة 
له > ويضمنه عند ا حنفیة لأنه من أموالهم الحترمة فهو مال متقوم بالنسة هم . 
فقد نقل عن عر بن الخطاب أنه كتب إلى أحد ولاته في شأن ا مر بالنسبة 
للذميين الذين يرون باخ مر على المعاشر + ولو هم يبعها > وخذوا العشير من أانہا 
« أي عشر قبمتبا » . 


هذا وفكرة تقوم ا مال وعدم تقومه موجودة في القانون > إلا أنها تبتني فيه 
على عدم خروج الأشياء عن دائرة التعامل بطبيعتها أو يحم القانون . فى كانت 
كذلك فہي عل للحقوق المالية » أما الأشياء الخارجة عن التعامل بطبيعتبا 
وهي التي يشترك كافة الناس في الانتفاع بها » ولا يستطيع أحد أن يستأثر 
حسازتها » كالهواء والبحار وأشعة الشمس » فلا تصلح محلا الحقوق المالبة > 
و كذلك الأشاء الخارجة عن التعامل يحم » وهي الأشاء التي بری الشرع أن 
في التعامل بها إخلالا بالنظام العام کا خدرات > والآساء المملوكة للدولة أو 
الأشخاص الاعتبارية العامة ٤‏ أو التي تكون مخصصة لنفعة عامة بالفعل فہذہ كلها 
لاتصلح أن تكون عل للتعامل قانونا لعدم تحرع التعامل بها . 

ثانيا ٠‏ ينقسم المال باعتبار الثبات وعدمه إلى عقار ومنقول : 

فالمنقول + هو كل مال یکن نقلہ وتحويله من مكان إلى آخر ٤‏ ويشمل 
النقود والقروض والحموان ونحوها من القيسات والثلبات > مكمله أو موزونة» 
والسفن والطائرات والسارات . 


- ۲۸ - 


وهو الأرض : بحردة عن البناء أو مبلىة ٤‏ فالبناء والشحر ولو کانا قاين على 
الأرض يعتبران في المذهب الحنفي من النقولات ؛ ولذلك لا محري فا حى 
الشفعة إذا ببعا منفردين عن الأرض » لآن حق الشفعة مقصور على العقار . 


وكذا لا يصح وقفہا دون الأرض في مكان م يتعارف فيه الناس وقف البناء 
والشحر وحدهاء لأن الوقف لا حري إلا في العقار وي المنقول المتعارف وقفه. 


غير أنهم يلحقون البناء والشجربالعقار حكما على سبيل التبعية له فيالتصرف 
الوارد على العقار با فمه من بناء أو شجر > فلو ببعت دار أو أرض مشحرة 
- يتناول حق الشفعة المناء والشجر مع الآرض ‏ ومعنی هذا ان البناء والشجر في 
النظر الفقہی عند الحنفية لما اعتماران : فا بانفرادهما عن الآرض > بعتبران 
من المنقولات » وها مم الأرض عقار بالتبعية . 


أما ا مالکہۃ فقد عرفوا العقار با له أصل ثابت لا عكن نقله وتحويله من مكان 
إلى آخر مع بقاء هيئنه وشكله» وعلى هذا يعتبر البناء والأشجار القائمة من العقار 
عندھم لاما متصلان بالأرض اتصال قرار » وغير قابلين للنقل مع البقاء على 
علي شکلہما ٤‏ بل 'يتغيران من حال إلى حال ٤‏ فیصبح الشجر حطبا ؛ دالت 
أنقاضا »> » فالحافظة على صفتہما بلا ضرر أو خلل تقتضي ثبات أعمانهها > وهذ 
الشات بوجب أن بعتبر عقاراً كالأرض . 


وقد قسم القانون الأشاء إلى عقارات ومنقولات فنص القانون المصري على 
:هذا التقسم بقوله « كل شيء مستقر محيزه ثابت فبه لا یکن نقلہ من دون تلف 
فهو عقار » وکل ما عدا ذلك من شيء فهو منقول » ( م ۸۲ - ١‏ مدني ۷ء 
وقسم القانونالعقارات إلى عقارات بالطسعة ¢ وعقارات بالتخصمص»فالأول هي 
الأشاء ذات المستقر الثابت الذي لا يمكن نقلہا دون تلف . كالأراضي سواء 


ء۱۹٦۹۷۶ستوریب‌عہبط راجمالدخل الىالقانرنلك كتوو حس ن كيده ص ؟ موما بعدها‎ ٠ 
۱ -۸۷ ¬ 


أكانت معدة للزراعة أم للبناء ٤‏ والعقارات بالتخصيص هي منقولات أعطيت 
صفة العقار نظراً لکونہا مرصودة على خدمة عقار أو استغلاله » ومخصصة 
لذلك » فتعتبر ۔۔ رغم طبيعتها المنقولة عقارات بح القانون أو بالتخصيص»مثل 
ما يوضع في دور العبادة لحدمتہا من سجاد ومقاعد و كتب مقدسة > وما برصد 
على استغلال المصانع من آلات» وأدوات التصنيع» المنقولةمن عربات وسيارات 
مخصصة لنقل ا مواد الأولہة > وا لمواد المصنوعة . : 

وها يتضح أن القانون ا مدني يتفق مع المذهب المالكي » مع التوسع في 
العقاو عن هذا المذهب 

از حلاف في المقار والمنقول يتضح في : 

١‏ - الشفعة والوقف لان الأولى لا تثبت إلا في الممبع العقار ‏ و كذا الوقف 
إما يصح في العقار دون النقول!'". 

٢‏ - بيع مال القاصر . فإنه يحوز للوصي أن يبع بعض منقولا تالقاصر 
للمصلحة التی براهاء أما العقارفليس للوصي التصرف فيه بالبيع إلالمسوغ شرعي» 
كبيعه لوفاءدينعلى القاصر “ويبدأً الوصي ببيع ا نقولات أولاً»فإن نفدت ولم تف 
بالدين يباع العقار لمصلحة المدين . 

٣۔-‏ التصرف في الشيء المشتري قبل قبضه » فإذا كان الشيء المشتري عقاراً 
جاز ( عند أبى حنمفة وأبي يوسف) - ولا مجوز عند عمد والشافمي ‏ وإذا كان 
منقولاً لا جوز لامشتري أن يتصرف فيه بالببع ونحوه قبل التسلم والقىض اتفاقاً. 
وهذا لآن المنقول يعرض له الاك كثيراً » فإذا هلك قبل القبض يطل البيع ٤‏ 
فكان التصرف بهذا محتملاً البطلان ٤‏ فصار من الاحتماط الانتظار الى حاين 
القمض صوناً للعقود من المطلان . 

١‏ - منم الحنفية وقف النقول إلا اذا تابعا للعقار ء کمن يقف ضيعة با يتبعها من لات 
وحيوانات » كما أجازوا وقف النقول الذي جرى العرف بوقفه » كوقف الکتب ء أو _وقفه 
السلف الصالح كوقف السلاح والخيل . 


— AA - 


هذا وقد يعتبر المنقول كالعقار بطريق التبعبة کالبناء والشجر في معية 
الأرض» کا يعتبر من البناء كلما يوضعفي العقار متصلاً به اتصال قرار» كالأبواب 
والأقفال المثبتة ٤‏ وقدیدات الماء والکھرباء » والسلالم المثبتة . فتجري على 
هذه الاشياء أحكام العقار » حتى تدخل تبعا في بيع العقار الذي اشتمل عليها» 
باعتبار أنها جزء منه ٤‏ وإن لم ينص في العقد على دخوله . 


وقد بحدث العكس ما سبق فبتحول العقار إلى منقول ٤‏ وذلك كالأجزاء 
التي تنفصل عن الأرض ما بستخرج من المناجم من معدن وفحم» وكمثل أنقاض 
البناء المبدوم ٤‏ فإن كل ذلك بمجرد فصلہا عن الأرض ٤‏ وإعدادها النقل تنسلخ 
عنہا صفة العقار » وتلتحق بالملقولات . 


ثال] : ينقسم المال من حيث التاثل وعدمه الى مثلي وقيمي 

فالمعلى: هو ما تمائلت آحادہ أو أحزاؤہ ولم تنفاوت تفاوتاً یعتد به» یحیث 
يمكن أن يقوم بعضہا مقام بعض دون فرق > كالمكيلات والموزونات المتحدة في 
النوع » والعدديات التي تتقارب آحادھا كالبيض والجوز والليمون» ومن المثليات 
عروض التجارة المتحدة الجنس كأفراد النسخ الجديدة المطبوعة من کتاب واحد 
ومن صنف ورق متحد » مق كانت الطبعة واحدة » و كذا الأقشة والمنتوجات 
القطنية والحريرية من الثلیات » لأن کل ذراع أو مقر منبا يساوي الآخر » 
وأيضا ألواح الباور من کل صنف » والأخشاب الجديدة التي تكون بأوصاف 
وأنواع متحدة ؛ وتباع بالمتر » وكذا الآنة متى كانت الأجراء والآحاد متحدة 
فكل ذلك يكون مثلاً . أما إذاكانت أجزاء ا مذروعات متفاوتة کالنسج غير 
المتاثل الأجزاء » وكالأراضي فإت كل قطعة منه عندئذ تکون قيمية غير مثلية . 

والقیمی!'' : ما تفاوتت أفراده وآحادہ تفاوتا يعتد به » فلا يقوم بعضه 


١‏ الشلی نسبة إلى المثل » والقيمي نسبة الى القيمة » « بسکون الياء » وبعض الناس يفتح 
الباء وقد اشتہر هذا على ألسنة الكثيرين وهو خطأ . 


- ۸۹ ( الفقه الإسلاميم ١5-‏ ) 


مقام بعض بلا فرق . وذلك کا حیوانات ولو كانت متحدة الجنس فإن الرأس 
الواحد من الغتم أو البقر أو الخيل لا يتساوى مع الآخر في القيمة » لما بينهها من 
تفاوت في وجوه وأوصاف شی ٤‏ ومن القیمبات : الدور والحوانيت والطنافس 
والمصوغات من ا لی والجواهر والمفروشات الأثاثىة ٤‏ فكل فرد منہا له قممة 
خاصة » محسب مادته أو صفته أو طسعته أو صنعته أو ححمه ٤‏ أو سعته أو 
محسب جموع ما فبه من میزات تختلف عا سواه . ومن القيميات أيضاً عروض 
التجارة ا ختلفة في الجنس» والعدديات ا لتفاوتة تفاوتاً يعتد به كالبطيخ»والكتب 
الخطوطة » والمثليات الت صارت مفقودة أو نادرة» ولم تصر متداولة بينالناس» 
كبعض المصنوعات القديمة والنقود المسكوكة التي ألغى التعامل بها » وتعذر 
الحصول علمها . 


ومن حالات انقلاب المثلى إلى قيمي : ما إذا اختلط مالان مثليان من 
جنسين مختلفين بصورة لا تقل التمسز » كان ا حاصل ا ختلط فما » و كذا ا ال 
المئلى إذا أحاط به خطر > وأشرف على التلف يصبح أثناء خطره قيميا » کا في 
الأموال التي أحاط بها الحريق» أو المشحونة في سفينة جنحت إلى الغرق ٤‏ لأن 
هذه الأموال في حالتہا الخطرة ل تبق ماثلة لأمثانها السليمة من الأخطار » بل 
أصبحت لما قبمة خاصة بؤخذ فبھا أمر ا حطر بعين الاعتبار في مثلا إما 
تشتري وهي في هذه الحال با يتناسب مع درجة الأمل بنجاحہا'''. 


وأيضا إذا تعيب الال المثلى أو استعمل فأصصح محالة تحمل له قيمة خاصة 
تختلف عن قبمة أمثاله قبل التعسب أو الاستعمال فإنه ینقلب قمميا » مثال ذلك 

١‏ فائدة ذلك تظہر فبما لو ألقى ملاح السفینة في البحر بعض ما في السقيئة لانقاذها بدون 
اذن صاحب ا ال لا یکون اللاح ملتزماً بضمان مثل ما ألقى لصاحب الال » ولو كان الال الملقى 
مثلياً في الأصل » وإغا يضمن له قيمته التي تقدو له بصفة انه مال مشرف عل الغرق ( راجع الدر 
ا حتار اوائل كتاب الغصب وفي اواخر كتاب القسمة ) . 


۹۰ 


الكتب المطبوعة فإنها وهي حديدة تكون مثلية ٤‏ فإذا استعملت أصبحت 


1 - - 


هذا وتقدم الصناعة ودقتہا قد جعل كثيراً من الأموال القيسة مثلياً > فقد 
كان قدیا_ قبل اخقراع الآ لات الحديثة تنسج الأقمشة على الأنوال البدوية»وكان 
من نتمجة ذلك اختلافہا في الدقة والصنع » و كذلك الكت بقبل اختراعالكتابة 
كانت تكتب بالمد » والاطوط مختلفة جد الاختلاف » کا أن الكتاب يتفاوتون 
دقة وضبطا » لذلك كانت الأقشة والكتب قديا من القمسات ٤‏ أما الآن بعد 
اختراع 1 لات النسج والطبم ا حکمة الضبط فقد أصبح ما تخرجه الآلة من 
الأقشة والکتب متحد الأجزاء غير متفاوته» وصارت وحداتها متائلة. فأصحت 
هذه الأموال و كثير غيرها مثلہا بعد أن كان قسا . 


نتائج التفرقة بين ا ال القيمي والثلي : 

١‏ - الأموال المثلة يحب إتلافما ضمان مثلہا لا قمتہا » لأنه المعادل لمتلف 
صورة ومعنى » الهم إدا نع انل من السوق فمندئذ يصار إلى القمسة 
اضطرار؟ا؟' أما الاموال القیمیة فلانہسا لا مثل لا يكون التزام التعويض عند 
الإتلاف متوجها إلى بها اشر 


- الأموال المثلية تقبل أن تثبت في الذمة ثبوت الدين ٤‏ فیجب على الملتذم 
ها وفاء دينه من أي الأموال اممائ ا الم به جنساً وصفة ٤‏ ولا يتقمد بعين 
معینة بريدها الملتزم له » فمن استقرض مبلغاً من النقود » أو باع كنية من القمح 
الوصوف إلى شهر مثلاً یکون هذا الالتزام بدين في ذمته يوفيه من أي كنية من 
النقود أو القمح تنوافر فسا أوصاف هذا الدين . أما الأموال القيمبة فلا تقبل 


»؟ ‏ وهل يجبضان القیمة يوم انقطاع المثل أو يوم الإتلاف أو يوم الخصومة . في ذلك آراء 
وا حتار الرأي الثاني . ۱ 


۔- ۳۹۳ سے 


الثہوت في الذمم » فلا تكون دين بذاتها > فلا بجوز بيع رأس من الغنم أوالبقر 
مثلا إلا إذا ورد العقد على واحد مشخص متميز عن سواه . 


ولهذا قال الفقہاء من الحنفية أن عقد القرض لا محري في القبسات > وإما 
محري ف المثليات من نقود وقح وشعير ونحوها » لأن القرض يثبت به الال 
القبوض دیناً في الذمة يوفي برد مثله » والقيمي لا مثل له فلا يثيت في الذمة . 
وقالوا إن حصل إقراض الال القبعي ٤‏ بعتبر في حك الإعارة من جبة أنه يحب 
رد عمنه ما دامت قائمة » فلا يحبر المقرض على قبول مثله ٤‏ لکن المقترض علكه 
بالقبض » لأنه دفع بقصد التمليك» فیکون مضمونا عليه بالقيمة إذا هلكعنده» 
ولا يعتبر أمانة محضة كالعارية»وذهب الظاهرية إلى أن ا مال القيمي تحميم أنواعه 
يصلح أن يكون دين في الذمة کالثلی ٤‏ ولذلك أجازوا القرض في كل ما يجوز 
تملكه بببة أو غيرها » وأن الواحب فبه رد مثله إن كان له مثل حقمقة © أو 
مثلہ صورة وخلقة کا في الحبوان . 


٣‏ - الأموال القيمية لا تعتبر أموالاً ربوية » فلا تخضع شرعا إذا بسعبعضها 
ببعض لقاعدة ربا الفضل « التى توجب تساوى المدلين إذا كانا من جنس واحد» 
ولذا يجوز إعطاء الكثير منہا في مقابل القليل من جنسه لبيع شاة بشاتين > إا 
يختص ربا الفضل شرعا بالأموال المثلية من مكيل أو موزن . 

؛ ‏ المثلى يصح أن يكون تنا > لأنه متعين معروف ويقبل الثبوت في الذمة 
ديناً » فإذا قوبلت الأموال المثلية في عقد المعاوضة بأعمان قمسة ٤‏ كانت هي 
مانا » والأموال مثمنا أي مميعا أماإذا قوبلت القبسات بعضہا ببعض فإنه 


یکو كل منہا شنا من وحه ٤‏ ومبيعا من وجه''', 


١‏ - لتمييز الثمن عن المبيع في المعاوضات قال الفقباء : إن الذهب والفضة يعتبران أثان 
بالخلقة والطبیعة ولو كاتا غير مسكوكين فإذا قوبلا في العقود بأى مال آخر يعتبران هما العوض» 
والمال الآخر هو المعوض » وإذا قوبل الذهب بالفضة كان العقد صرفاً » لكنهما کسائر ابات 


۔. — 


رابعأ : ینقسم ا ال باعتبار خصائصہ إلى استبلدكي واستعمالی 

فا مال الاستبلاكي :هو ما یکون الانتفاع خصائصه محسب المعتاد لا يتحقق 
إلا باستبلاكه ٤‏ ومعنی ذلك أنه مسا يستبلك باستعالہ لأول مرة » كالأطعمة 
والأشربة » وکا حطب وورق الکتابة . 

وا مال الاستعمالی : ما يتحقق الانتفاع باستعاله مراراً مع بقاء عبنہ » 
كالعقارات والثباب . 

والأغلب في الأموال الاستہلاکیة أن تكون مثلیة ٤‏ فكل من القيمىوالمثلى 
قد یکون استہلاکیا » وقد یکون استعماليا » فالطعام المطبوخ مكلا قيمي 
استبلاكي ٤‏ والكتاب ا خط وط أو المطبوع المستعمل قيمي استعالی > 
والقمح والشعير مثلى استهلا كي > والنسيج ا تماشل الجديد كالقطن والکتاب 
مثلي استعمالی . 

وفائدة هذا التقسیم تظهر في قابلية الأموال لبعض العقود والحقوق » وعدم 
قابليتها في الفقه الاسلامي . 

فالأمو ال الاستتهلاكية لا تقبل أن ترد علمها العقود التي موضوعہا الاستعمال 
دون الاستہلاك ٤‏ وهي التي تقوم على تلمك المنافع دون الأعيارن كالإجارة 
والإعارة “ولهذالا يجوز إمحار البرك لأجل الأصطباد فبھاء ولا الأراضي للرعي» 
ولا استئحار بقرة لبون لشرب لینہا هدة معدنة - وقد استثنوا من ذلك بعض 
عقود للضرورة والاحتياج العام “فجوزوا استئجار الظئرسوهي المرأة المرضع- 


-يقبلان التعيين بالذات» فمن اشاری سبيكةمن ذهب أو فضة معينة بذاتها لا يجبر على استيفاء 
غيرها ولو ماثلا لها في مقدارها ومعبارھاءفیتعلق بها الحق العيني لامشتري أما إذا كانامسكوكين 
دنائیر ودراھم فلا تتعين في العقد وان اشار الیہا ء ومثل الدراهم والدنانير جيم المسكوكات 
النقدية من المعادن الأخرى التي تسمي « فلوسا رائجه » فان ثنيتها ناشئة عن اصطلاح الناس 

. وتعارفہم . وفي حکم الفاوس الورق اللقدي في عصرن فإنه متداول كالفلوس وان كان في أصل 
مبناه من قہیل السند ائحرر لحامله ( راجع المنتغل الى نظرية الالتزام ص ٠٤۴١‏ ) » 


— اويل 


لإرضاع الطفل » ھا حوزوا نزول امام للاغتسال » وإن كان العقد ستہدف 
استهلاك اللين > والماء الحار . 

أما الأموال الاستعمالیة : فلا تقبل العقد الذي هدفهالاستبلاك فقط دوف 
الاستعمال كالقرض > ولمذا! كان من الواجب في ا ال المقرض انل يكون 
استہلاکیا ومثلياً في آن واحد . 

أما العقود التي لا بنحصر غرضها وموضوعها بالاستبلاك وحده»ءأو الاستعمال 
وحده بل تشملها معا غاياتها كالبيع » أو یکون لها غرض آخر کالحفظ فيعقد 
الإيداع ؛ فإنه يكن أن ترد على النوعين ا مذ كورين من الأموال . 

خامسا : ينقسم ا ال باعتبار مالكه إلى مال خاص ء ومال عام 

فالأموال الخاصة : هي ما دخلت في املك الفردي > فكانت محجوزة 
عن الكافة أي أنها لیست مشاعة بين عموم الناس » ولا مباحة لهم لا رقبة 
ولا منفعة . 

والأموال العامة ه هي ما ليست داخلة في الملك الفردي > فبي اصلحة 
العموم ومنافعہم 

وبسان ذلك : أن الأشاء إما أن تكون بطميعتها قابلة للحيازة » ي ما 
مكن أن پستاثر أحد بإحرازها » أو غير قابا 

فقبر القابلة للحازة بطسعتما كالهواء والبحار » لا تدخ ل في الملكيات 
مطلة] ولايمكن ورود العقود علبھا حال » وسبأتي بيان ذلك . 

أما القابلة للحمازة فهي الأموال المنقولة كلها . 

وقد ينقلب ا ال الخاص إلى عام > وينقلب العام إلى خاص . فالأول یکون 
إما بإرادة المالك كوقف المساجد والقار » فإنها قبل الوقف مال خاص ملوك 
مالك » وبالوقف يصير عام لأجل مصالح الكافة» وقد یکون بإ جاب الشرع کا 
في استملاك ا حکومة أرضاً لجعلبا طريقا » أو مستشفى لصالح ا حتىم . 


- ع۲۹ ہ 


والثانی : کا لو استبدل مستشفى موقوف» أو من أملاك الدولة ٤‏ فإنه بعد 
البسع يصبح ملكا لمشتريه . 

ماهو مخصص بذاته لمصالح العامة ومنافعهم الدينية أو الحيوية » 
كالمساجد والقابر والطرق »> وا سور والقناطر والمستشفيات والحدائق » 
والمدارس » وسائر المؤسسات العامة ٤‏ وكذا الأراضى المشتركة ‏ القريبة من 
العمران ‏ إذا جعلت مرعى ٠‏ أو محتصداً » او محتطيا . 

٣‏ ماهو مخصص للاستغلال لإحساء حهة عامة مواردہ وغلته ؛ وهي 
مستغلات الوقف الخاص » ومستغلات بیت الال التي تسمى البوم«أملاكالدولة» 

م مال عام موميته من جبة أنه ملوك لجهة عامة ٤‏ مم أنه في ذاته مهنا 
للتداول » كغلات الاوقاف العائدة هة خبریة موقوف علیہا ٤‏ . 


الفصل الثاني 
الحقوق 


معني الحق ٠‏ ا حق في اللغةله معان متعددة كلما ترجع إلى الثبوت والوجوب > 
وعند الفقہاء : عرفه الکندي!'' بأنه : الحكم الذي قرره الشارع - وعرفه 
الاستاذ الشیخ على الحفیف بأنه « مصاحة مستحقة شرعا »» وعرفه الأستاذ 
الزرقا « بأنه اختصاص يقرر به الشرع سلطة أو تكليفا » وفقهاء القانون. 


)١(‏ هو عبد الحلم بن محمد امين الكندي صاحب حاشية تمر الأقار عل كتاب نور الأنوار 
شرح انار . 


ةلآ — 


يعرفونه بأنه : سلطة بقررها القانون لشخص معين بالنسية لفعل معين » 
وعرفه الدكتور السنهوي : أنه مصلحة ذات قبعة مالسسة محمہا 
القانون:» ولم يتجه فقهاء الشريعة قديا إلى الكتابة عن نظرية الحق ٤‏ ولم يصل. 
مبلغ عامنا الى أن أحداً کتب عنہا كتابة مستقلة . في حين أن فقہاء القانررن 
أعطوها عنایة خاصة . 

ما يطلق عليه لفظ الق : 

أطلق الفقهاء الشرعبون الحق على إطلاقات ختلفة منها ما هو عام شامل 
لكل حق » فيشمل الملك سواء أكان نقدا ام منقولاً أم عقاراً أم ديا أم 
منفعه 2١‏ © أم أمراً آخر کا لحقوق ا جردة ٤‏ وهي الأمور الاعتبارية » 
والأوصاف الشرعمة التى تحمل من تثبت له قادرا على تحصیل مسا تعلقت به » 
كحت الانتفاع ٤‏ وحق التملك » والخسارات ٤‏ وحتى إمساك الصغير»وحق 
التصرف في مال الغير ٤‏ والولاية على النفس وغيرها . 


وقد يطلق الحق على الحق المجرد » وأكثر ما يكون ذلك إذا استعمل في 
مقاباة الملك وا مال.وأحبانا يطلق ال حق وبراد به مرافق العقار كحق الثشر'ب > 
والمسيل » وحق الجوار » وحق الطريق وحق التعلى . وأحيان) يطلق الحق 
وبراد به ما يتبع العقد من التزامات ومطالبات تتصل بتنفيذ أحكامه » ومکن 
كل عاقد ما أعطاه له العقد من حكم » مثل همان خلو المعقود عليه من العبوب 
ومطابقته لأوصاف العقد »> والتزام البائع برد المبيع عند اكتشاف العيب » 
والتزامه بتسلم المبيم وأداء الثمن » والمطالبة بإيفاء الزوجة عاجل صداقہا . 

(؟)الدين : هو وصف ثابت في الذمة يثبت به الحق في المطالبة » وما دام الدين وصفاً لا 
عينا فهو في الواقع لا یکون مالا والمنفعة ما يستفاد من الاشياء مسا لا يكن حيازته بنفسه 
كسكنى الدار وقراءة الکتاب ورکوب الدابة . 


و 


ر 


عب کے ری 
ہے جو سے یہ 
تقسوات الحق : 
ینقسم ا حق باعتبار ما يضاف إلبه « عند الحلفية » إلى قسمين : حق الله > 
وحق العبد . 


فحق الله قال ا حنفیة '' هو كل ما يتعلق به النفع العام دون مراعاة أفراد 
معبنة ٤‏ فهو أشبه ما یکون عندما رجال القانون بالأمور المتعلقة بالنظام العام » 
غير أنه عند الحنفية شامل لامصلحة الدنيوية والأخروية ٤‏ ولا مخص الدنوية کا 
عند القانونيين » ومثلوا لذلك بحرمة الزنى التي يتعلق بها موم النفم من سلامة 
الأنساب » وصيانة الفراش ٤‏ ومنع الضغائن والمنازعات بين الناس > وبالجباد في 
سبيل الله » وحك هذا ا حق أنه لا يسقط بإسقاط أحد » ومن حق الإمام 
والسلطان تنفذ عقوبته . 

أما حدق العبد : وهو الذييتعلقبالأفراد»وليس للنظام العام دخ لفبه » وقد 
عرفه ا حنفیة ومن تابعہم بأنه ما تتعلق به مصلحة خاصة دنبوية »مثل كحرمة 
مال الغير > و كحت الدية ٤‏ وبدل المتلفات ٤‏ وبدل المغصوب ٤‏ وحق المشتري 
في قلك المبيع » وحق البائع في قلك الثمن ٠‏ 

وقد فرع الحنفية من ا لحقین السابقين حقين آخرین : هما ما اجتمم فب هالحقان 
وحق الله غالب.» وما اجتمع فيه الحقان وحق العبد غالب . 


وبری الحنفية أيضاً أن حق الله وح العبد إذا اجتمعا في شيء > ونفذ 
أحدها سقط الآخر » وقالوا لايجتمع قطع وتغرم في سرقة ٤‏ بنا برى غيرهم 
أنه لا تنانی بين الحقين . 

)١(‏ أما الشاطبي فيرى حق الله وحق العبد ثابتين في كل حکم ٤‏ ویری أن حق الله هو 
عبادته وامتثال أوامره واجتناب ثواهيه ‏ وحق العبد ما فبهمصلحة للعباد ]ما عاجلاً وإما آجلا 
فهو شامل لصا مہم جميعا في الدنیا - وانما نسب هذا الحق الى الله لاعلاء شأنه » وتوجيه الناس 
الى الحرص عليه دون إهمافم أو تقصيرهم . 


ارو — 


وقد قسم القانونيون الحق إلى-قوق دولية» كحت السيادة الإقليسة» وحق 
السادة الشخصية المقررة للدولة على رعاياها في الخارج » وحق الحرب ؛ ونحو 
ذلك ٤‏ وإلى حقوق داخلىة ساسة كانت كحق المشاركة في الحكم ؛ و 
الانتخاب والترشح » وتولي الوظائف العامة أو حقوقا عامة تتعلق بالحريات 
العامة التي ينصب عمل القانون على تنظیمہا تنظيماً اجتماعبا » كحق الشخص في 
في استقلال تفكيره » وحرمة مسكنه » وحرية انتقاله » وهذه ليست يحقوق 
مالیة » ولا تقوم بال » وقتنع عن التعامل بالنقل أو التناول » وهي لاتكتسب 
ولا تنقضي‌بالتقاد م ۔ أو كانت حقوقاً خاصة « مدنمة » عائلية كانت أو مالة 
وقسموا الحقوق الالىة : إلى حقوق شخصة »> وحقوق معنوية (؟' أصلية 
كانت أو تبعية . 

)١(‏ الحق الشخصي هو سلطة تثبت لشخص معين في اقتضاء أداء معين من شخص آخر.فهو 
رابطة بین شخصين عقتضاها يلتزم أحدها وهو المدين قبل الآخر وهو الدائن‌باداء معين أي بالقيام 
بعمل او الامتناع عن عمل » وبذلك يكون للدائن حق في اقتضاء هذا الأداء من الدین ومحل 
الحق الشخصي دام مل معن من جانب مدين معين سواء كان هذا العمل إمحاببیا كالتزامالمقترض 
برد مبلغ القرض الى المقرض » أو سلا كالتزام بائم ا حل التجاري قبل مشتريه بعدم منافسته له 
عن طريق فتح محل مشابه في نفس الحي طوال مدة معینة ( راجع المدخل الى للقانون للدکتور 
حسن کیره ص ٩۹۰‏ ) 


(؟) الحى العيني : وجود صلة مباشرة بین صاحب الحق وبين عله » وینقسم إلى حق عيني 
أملي »وح عبني تبعي . فالحقوق الأصلية هي تلكالحةوق العينيةالمستقلة التي لا تقبعحقا آخر أو 
أو تستند في وجودها إليه » واما توجد لأنها مقصودة لذاتها با تعطيه لأصحابها من سلطارن 
الاستحصال على المزايا والمنافم الالبة للأشياء المادية » كح الملكبة ‏ والحقوق التبعية وتسمى 
التأمينات العينية هي الحقوق التي لا تقوم مستقلة بنفسها » وانمنسا هي تابمة لغيرها من 
حقوق الدائنمة تأممنا للوفاء بها كحت الحيازة » وتنشأ هذه الحقوق عن العقد » وترد على النقول 
( واجم الدكتور حسن کیره في المدخل الى القانون ص۷ ۷ه طبمع بيردت ۱۹۹۸ ). 


۲۹۸ - 


جر 9ے ضایر یىی 
ہے دی کروی 
ال حقوق ا الیة وغير ا الیة : 
قسم الفقہاء الحقوق إلى مالة > وغير مالية ٤‏ کا قسموا ال حقوق المالمة إلى 
9 سخصة وعصننة ۰ 


۔. فالحقوق المالية: ھی التى تتعلق بالأموال ومنافعها کحق التملك للأعمان 
أو المنافع أو الديون ٤‏ كحت الشفعة» وحق الغانم في الغنيمة بعد إحرازها وقبل 
قسمتہا » فالغام ليس له قبل القسمة ملك حقيقي > وإنا له حق في أن يتملك » 
ومنہا حق الموصي له في قبول الوصة » أوردها بعد موت الموصي ٤‏ 


وا حقوق ا الیة الشخصية هي تلك الحقوق التي يقرها الشرع لشخص على 
آخر ٤‏ وهذا يكون إما بإحداث فعل أو تركه »> كحت المشتري في تسل 
ال بیع » والبائع في تسلم الثمن » و كحق المودع في ألا يستعمل الوديع الشيء 
المودع . 

أما الحقوق المالية العينية فبي ما يقرها الشرع لشخص على شيء ؛ فإذا 
اغتصب شخص ثيئا آخر ٤‏ فان حق المغصوب منه المتعلق بهذا الشيء حق 

عبني ؛ آما حق المقصوب منه قبل الغاصب في أن يرد إليه الشي. المغصوب فهو 

حق شخصي . 

ب - الحقوق غير المالية : 

هي ا حقوق التي لا تتعلق بالمال ولا ترتبط به » ومن أمثلتہا حق ولي المقتول 
في القصاص »© وحقه في العفو عنه » و کحق أحد الزوجين إذا زوجه فضولي في 

إجازة الزواج أورده ٤‏ ومن ذلك كل حق مقرر لشخص على آخر يرتبط به 
برابطة القرابة أو المصاهرة كولاية الأب على ابنه» وحضانة الأم للصغير» وھکن 
أن تكون ا حقوق السياسية والطبيعية من هذا النوع . ۱ 1 


- ۲۹۹ ۔ 


ما یقبل من الحقوق الاسقاط وما لا يقبله : 


الأصل فى ا حقوق أن تسقط بالإسقاط»يخلاف الأعمان إلا إذا وحدت أسباب 
أخرى قنع صاحب ا حق من إسقاط حقه . فمن الحقوق التي تقبل الإسقاط حق 
الشفعة » وحق خبار الشرط » وحق خبار العیب إلى غير ذلك . 


وهناك حقوق لا تسقط بالإسقاط لوجود مانم نع إسقاطہا . وهي : 


١‏ ا حقوق التي ل تحب بعد . فہي لا تقبل الإسقاط لذلك > ومثالهاإسقاط 
الزوجة نفقتها المستقبلة التي لم يدخل وقتها » ومثل إسقاط حق خیار الرؤية قبل 
الرؤية » ومٹل إسقاط الشردك حقه في الشفعة قبل وجود الیم > فان هبذه 
الحقوق لا تسقط بإسقاطها لأن الحق نفسه لم بوجد عند الإسقاط . 


٣‏ الحقوق الي اعتبرها الشارع وصفا ذاتناً لصاحبه »> لازماً له لا ينفك 
عنه مثل إسقاط المعتق حقه نی الولاء على معتقه » و كإسقاط الأب والجد حقہا 
في الولاية على الصغير ء لن الولاية كالأوصاف الذاتية فلا تسقط بإسقاط صاحبہا 
ولا بسكوته عن اشتراطها حت ولو اشترط نفيها من الأصل . 


+ - الحقوق التي يترتب على إسقاطها تغبير أوضاع شرعبة ٤‏ مثل إسقاط 
الواهب حقهفي الرتجوع في المبة؛ و كإسقاط الموصي حقه في الرجوععن الوصية» 
و كإسقاط المطلق رجعياً حقه فى الرجعة ٤‏ فكل هذا لا يسقط بالإسقاط ٤‏ 
والمانع أن في الإسقاط تغیبراً لمكم الشرع. 

۽ - الحقوق التي يترتبعلى إسقاطها : إسقاط غير الحق فيها » مثل إسقاط 
الحاضنة حقہا في الحضانة » ومثل إسقاط المطلق حقه في عدة مطلقته > ومشل 
إسقاط المسروق منهوالمقذوف حقة في حد السرقة والقذف» لأن الصغير الحضون 
حقا في الحضانةعلىغيره» فلا تسقط لأنحق الصغير مقدم» کا أن لله تعالىحقا في 


سس ها “ا سم 


وحوب العدة »> وقي الحدود وحقه أغلب من حق المہد » فبقدم مراعاة للحق 
الأغلب . 


ما يورث من الحقوق وما لا يورث : 
أن الحقوق کلہا لا تورٹ: > اناا إلى قوله عليه السلام: دمن ترك مالأفلورئته»» 
وذهب آخرون إلى تقسد الإطلاق الوارد في ا حدیث فذهبوا إلى أن ا حقوق 


تورث . 


أما حق الثشرب وحق ا مرور فإنها تورث اتفاقا لأا من الحقوق المالمة » 
و كذا حق الكفالة بالدين» وحق حبس المبيع عن المشتري حت يستوفي البائسع 
عاجل الثمن » وحق حدس الرهن ٤‏ فقالوا إن هذه الحقوق تورث لأا من 
الحقوق اللازمة الم كدة . 

وقال الحنفية: إن حق الغاثم في الغنيمة بعد الإحراز وقبل القسمة لا يورث» 
أما الشافعي فبری أنه يورث ٤‏ أما حق خبار العيب فيرى الحثفية أنه يثيت 
للورثة ابتداء ٤‏ بینا قال غيرهم أنه يورث ٤‏ ومثله في ذلك خبار التعيين 
وخمار الشرط قال الحنفية لا ورث وہبطل بموت من له ا حیار » وقال الآخرون 


تورث ء 


ويظبر أن الأصل عند الحنفية أن الحقوق لا تورث إذا كانت جرد رغبة 
ومشدئة إلا ما كان منہا حقا لعقار على عقار ٤‏ کا في الشرب والمرور ٤‏ ففہا 
ا حق لا يتعلق بالأشخاص» ولذا فہو دائم لازم للمقار صاحب الحق » وکا أنالحق 
ثابت للعين فینتقل إلى ورثة من له حق الارتفاق مع العقار » لأنهم تلكوه من 
مورثهم بما تقرر له على عقار الغير . ظ 

أما في خبار التعيين والعبب فقد ثبت الحق ابتداء للورثة » لأن مورثهم ما 


سس | و لد 


تم رضاؤہ على أساس سلامة الممبع من العیب٤‏ فثبت حقہم في تر كته على أساس 
ذلك » ولأ خيار التعبین لا بد منه لیتمیز ملك الورثة من ملك البائع . 


الفصل الثالك 


المنافع 
الأشياء المنتفع بها أنواع ثلاثة : الأعيان وهي الأشماء المادية التي ها جرم - 
وا خقوق: وهي کل مصلحة تئدت للانسان باعتبار الشارع کیا قدمنا ۰ 
والمنافع : وهي الفوائد الفصودۃ من الأعبان کسکنی الدار ٤‏ ور کوب 
السمارة ٤‏ ولیس‌الثوب . 


و بختلف الفقهاء فان الأعبان أموال إذا أمكن حیازتہا > والانتفاع اء 
کیا لم يختافوا في أن الحقوق ااتعلقه بغير ا مال كحتى الحضانة » وحق الولاية على 
القاصر ليست يال» أما المنافم والحقوق المعلقة با مال فقد إختلفوا فيها علىرأبين: 
فقال الحنفية إا ليست بال » لعدم إمكان حیازا بذاتهاء لأا معدومة؛ وإذا 
وجدت تفني شيئا فشيئاً » وذهب غبرالنفیة : إلى أا أموال لإمكان حیازتہا 
حمازة أصلها > ولأنها هي المقصودة من الأعبانولولاها ما طلبت » ولآن الطبسع 
بل إإلیہا » وهذا أرجح لاتفاقه مع العرف العام في المعاملات المالية . 

وقد اعتبر الحنفية المنافم أملاکا “وم يعتبروها أموالاً . وبذلك فرقوا بين 
مفهوم اللكَ) ومفہوم ا ال . 

وإذا كانت المنافم هي الأعراض المتعلقة بالأعبان» تكون ثرة الأعبانالمتولدة 
منہا كالثمرة الناتحة من الشجر والزرع الثابت في الأرض أموالاً بلا خلاف؛ لأنه 
کن حيازتهاء» لکن اختلف الفقہاء في شمول المنافع لها . 


٣۰٣٣٣ —‏ سد 


فعند بعض الشافعية : أن ثرات الأعبان كالثمر والزرع والأجرة ليست 
منافع إلا إذا وجدتقرینة تدل على ذلك['". ومذهب الحنابلة»“وبعضالشافعية 
وما تدل عليه كتب الحنفية!"". أن كرات الأعيان يطلق علیہا اسم المنافع سواء 
كانت أعراضاً أم أعبانامتولدة منها كالثمر والزرع ٤‏ أو غير متولدة منها كأجرة 
الأرض > و كسب الانسان . 


وثمرة ا خلاف فی کون المنافع أموالاً» أوليست أموالآتظهر فيمسائل الغصب 
والميراث والإجارة - فمن غصب شيئاً وانتفع مدة ثم رده إلى صاحبه »> فإنه 
يضمن قيمة المنافع عند غير الحنفية» وعندھ لا مان عليه إلا إذا كان المغصوب 
عبناً موقوفة أو ملو كة لبتم ٤‏ أو شيئا معداً للاستغلال". 


کا يترتب على هذا أنه إذا استأجر شخص دارآ مدة معينة ٤‏ ثم مات قبل 
انتہاء مدة الإجارة » فعند الحنفية بنتہی العقد بموت المستأجر » لأر النفعة 
ليست مالاً حتی تورث» وغمر الحنفية يقولون إن الورثة يحاون حلمورثهم حى 


تنتبي مدة الاجارة . 


. 5١ راجع نہایة ا حتاج = ۷ ص‎ - ١ 

؟ ‏ دأبت كتب ا لحنفیة على التمثيل لنافع با حدمة والسكنى والغلة ء وهي كل ما حصل من 
ريم الأرض وكرائها وأجرة الغلام ونحو ذلكء فبدخل تن الشجر غير المثمر كالحور والصفصاف 
( حواشي ان عايد بن = ه ص ٦۷۸‏ - ص ١۸۱٦ء ١‏ 1 

+ - لکن حين ضعف سلظان الدين على النفوس ء وتجرأ الناس على اغتصاب أملاك الناس 
وم آمنون من الضمان أفتى متأخرو ا نفیة بالتضمين في هذه الواضم الثلاثة زجرا للناس عن 
التعدي . وهذا العنی موجود الآن بالنسبة لکل النافع فينيغي الافتاء بالضمان فيكل غصبراجم 
المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي للاستاذ محمد مصطفى سلبى ص ۸۸ ؟ : 


سس ود 


تملك المنافع : 


قد برد الملك على المنفعة وحدها > وذلك على نوعين باعتبار ما يتعلق به لأنه 
إما أن یکون ثابتا لشخص أولمين ‏ فالآول يتعلق ابتداء بالمنتفم »> فیکون 
له فقط ٤‏ ولا يتنقل منه إلى غيره إلا في بعض مسائل ہ سبأتي تفصيل الكلام 
عنما في الملك الناقص » والثاني يتعلق بعين العقار القرر له هذا ا حق » وهو لا 
يثبت لشخص معينء بل يتبع العقار كمف كان مالكه» فو يثبت أول العقار» 
ثم يئبت لمن ملكه تبعا لشوته للعقار» وسنفصل الكلام عن ذلك فينظرية الملكية 
إن شاء الل عند کلامنا على ملك المنفعة' وحق الانتفاع الشخصي ٤‏ وحق 
الانتفاع السنی . 


سو تر کت 


- 
۹س 


تح 7 
میں لا یی میں یئ 
ہے دی ازو ےی 


۸۷۱۸۷ ۱۸۷ ۰۱ moswarat.com 


ل ان 
نظرية الملحسكية 


تعريف الملك : 


املك في لغة العرب . حبازة الإنسان لامال مم الاستبداد به » أى الانفراد 
بالتصرف - وفي لسانالعرب: الملك احتواء الشيء » والقدرة على الاستبداد به 
والملكة ‏ بفتحتین على وزن حر كة بعنى اللاك أيضاً . يقال : له علمه ملكة » 
أي ملك » وما في ملكته شيء أي لا ملك شيا . 


وكامة الملكية : اسم صبغ من المادة منسوباً إلى المصدر وهو الملك > ویسدل 
على معنی الاستثثار والاستمداد ما يتعلق به من الأشاء »> وذلك ما بلاحظ فما 
انتبى إلبه معنى الملك عند رجال الشرع والقانون!''. 


فالملكية عند الفقہاء : علاقة شرعبة بين الانسان والأشياء تجعله مختصا فنه 


١‏ عرف الحاوى القدسي اللك بأنه « الا ختصاص الحاجز » أي الذي يخول صاحبه منع 
غيره. وعرفه الككال بين ا یمام في أول كتاب البيم من كتابه فتم القدير بأنه « القدرة علالتصرف 
ابتداء إلا لمانع » يريد أنه قدرة مبتدأة لا مستمدة من شخص آخر . 

وعرفه القرافي في كتابه الفروق بأنه « حم شرعي قدر وجوده في عين أو في منفعة یقتضي 
قکین من أضيف إليه من الأشخاص من انتفاعه بالعين او بالمنفعة او الاعتياض عنہا مسا لم يوجد 
مانع من ذلك  »‏ وعرفه صدر الشريعة في شرح الوقاية بأنه : اتصال شرعي بين الانسان وبين 
شيء يكرن مطلقاً تصرفه فيه » وحاجزاً عن تصرف الغير , 


) ٠١ الفقه الاسلامي‎ ( — ٣۵۴ 


اختصاصا ينم غيره عله بحيث يمكنه التصرف فيه عند تحقق أهليته التصرف 
بكل الطرق السائغة له شرعا » وفي الحدود التي بینہا الشرع » فالملکیة ليست 
شيئاً ماديا نما هي حق من الحقوق""» بل هي أوسع من الحقوق . 


وحق الملكية في القانون هو الحق المباشر لشخص على شيء مادي معين ) 
ومقتضاه یکون لمذا الشخص حق استعمال هذا الشيء واستغلاله » والتصمرف 
فمه فی الحدود المقررة قانوناً ( مادة ۸۰۲ )- فالمالك قد بقرر لشخص آخر 
حق استعال ملکه أو حق استعالہ واستفلاله » کا يحتى له أن يببعه لمالك آخر 


وإن من يتأمل تعريفات الفقہاء للملك يخلص منہا بأنه: اختصاص بالشيء 
ينع الغبر عنه » ويمكن صاحبه من التصرف فيه ابتداء إلا لمانع شرعي . 


فإن الشخص الذي محوز المال بطريق مشروع ؛ يصير مختصاً به » وهذا 
شرعي عنعه من التصرف > کا جنون أو العته أو السفه » کا أنه ملم الغير من 
الانتفاع به > أو التصرف فس ه إلا اذا كانت له صفة شرعية تبيح له التصرف 
كالولاية والوصاية والوكالة . ش 


١‏ - بعض الالكية يرون أن الملكية لا ترد إلا عل المنافع فقط » أما الأعيان فملکتہا لل 
سبحانه وتعالى » ولا ملك للانسان فیہا في الحقيقة والواقع ء لأنه لیس للإنسان سلطان على المادة 
وإغا سلطانه على منافعہا فقط . 


۳٣١۷۹ -‏ سے 


- 
عع 


رع 
میں یی جلي 
ھک اين زو یی 
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الفصل الاول 


ملك العين ٤‏ وملك المنفعة » وملك الدين 


ملك العين : ودسمى ملك الرقبة ٤‏ أن يكون الملك وارداً على ذات الشىء 
ومادته » وذلك كملك الأموال المنقولة من متاع وحبوان » وكملك العقار وسائر 
الأموال غير المنقولة من أراضي وحوانيت ودور . 

وملك المنفعة : هو أن يكون امالك حق الاستفادة فقط من الشيء مع 
الحافظة على عين ذلك الشيء» مثل ملك السكنى » واستعمال الأدوات»أو 39 
الکتب بطربق الإعارة أو الإحارة . 

وملك الدن . E‏ بتحقق فما اذا كان لشخص في ذمة آخر مبلغ من الال وجب 
بسب من الأساب ؛ فهر كثمن الشيء المشتري » وبدل القرض المقترض» وقيمة 
ما أتلفه الشخص من ملك غبره'. 

هذا وملك العين يستازم مبدثباً ملك المنفعة دون العتكس» ذلك لأن الشخص 
قد بلك منافع الشيء دون ملك عينه کا في العين المستأجرة ‏ أما ملك الرقبة 
فالغاية منه ملك منفعته » ولا ينفصل ملك المنفعة عن ملك الرقبة إلا في حالات 

١‏ - ليست الوديعة من هذا النوع بل هي من قبيل ملك العين » لأنها امانه بيد الودعویتمین 
علمه حفظہا ثم ردها بذاتها عند طلبہا هنه » قلس له أن يأخذها ء ورد مثلبا » فإذا تصرف 
فيها الوديع پصبر غاصباً » وعليه ضاہاء ويصير مبلغہا ديا في مته كسائر الديون يوفي بأداء 


مشل. 


سس ۳۰۱۷۸ 


استثنائیة في دائرة ضىقة ٤‏ كما إذا أوصى بنفعة ثيء يملكه لشخص آخر مدة 
محدودة ٤‏ أو مدى حماته » أو أوصى برقبة الشيء لشخص وبنفعته لآخر مدد 
محدوده . 

الملك التام وا ملك الناقص ٠‏ 

قدمنا أن الاختصاص بالشيء هو معنى الملك . وأن هذا الاختصاص إما 
أن يقم على ذات الشيء ومنافعه معاء أو يقم على المنافم فقط » أو يقم على 
الذات فقط . فإذا وقم علیہ معا كان الملكملكا تاما > وإذا وقع على أحدها 
فقطكان ملكا ناقصاً ‏ فمن هنا انقسم ا مك إلى تام» وناقص . 

فالملك التام : هو ما ثبت على رقبة الشيء ومنفعته معا > میٹ يعدت معه 

والملك الناقص : هو ما ثبت بتملك الشخص منافع الشيء دون رقبته ٤‏ أو 
بتملك الرقبة وحدها دون النفعة ٤‏ وهذا النوع من املك هو الكثير الغالب کا 
في الوقف والإجارة والإعارة . 

وينقمم الملك الناقص : إلى ثلاثة أنواع . 

هلك الرقة وحدها. 

۲ - ملك المنفعة وحدها » ويكورى الانتفاع شخصا » أي لشخص 
معان . 

م« ملك المنفعة وحدها ٤‏ ويكون الانتفاع عبن أي تابما للعين » ويثيت 
ن ملك العين تبعا لملكه المین . 

أولا ‏ ملك المین وعدها : 

هذا النوع يوجد حين تکون العين ملوكة لشخص > والنفعة ملو كة لآخر » 


نے اہ سے 


وهو أقل أنواع الملك الناقص وجوداً » لآنه جاء على خلاف الأصل في الملك ؛ 
لأن المقصود من ملك العين کا قدمنا ‏ هو الانتفاع بہا ٤‏ فإذا ثبت ملك العین 
بدون الانتفاع بها كان ذلك شاذاً > إلا أنه تسومح فيه تشجيعا على أعمال البر » 
في نهاية الحباة > حيث إنه لا يثبت إلا في صورتین من صور الوصية : 


الأولى : إذا أوصى المالك بمنفعة عبن لشخص مدة معلومة أو طول حماته 
وما تالموصي »فإ نملك العين ينتقل إلى الورثة » ولاموصي له -- إذا قبل الوصية- 
ملك المنفعة طول حماته أو المدة الحددة » وعلى الورثة تسلم العین لموصى له 
بالانتفاع » فان امتنعوا أجبروا على ذلك ٤‏ وبعد انتباء مدة الوصية أو موت 
الموصي له يصمح ملك الورثة ملكا تاماً . 


الثانية : إذا أوصى شخص بداره أو أرضه مثلاً لشخص» وبنفعتہا لشخص 
آخر ٤‏ وبعد موته قبل كل منها الوصية»فإن ملك كل منها يكونناقصا ٤‏ ويسم 
العين لصاحب المنفعة ليستوفى حقه » فإذا انتہی زمن وصیته عادت مالك العين » 
ویصبح ملكه تاماً» ففي المسألتين السابقتين يكون انفكاك ملك الرقبة عن ملك 
المنفعة موقوتاً بمدة استحقاق المتتفع لمنفعة » فمتى انتہت عادت النفعة إلى 
تبعيتها للرقبة » فيصبح مالك الرقبة مالكا للمنفعة على حك الأصل . 


أما خصائص هذا النوع : فہي أن صاحبه ليس له الانتفاع بأي وجه » 
ولبش له التصرف في العين تصرفا يضر مالك المنفعة » وليس له أن يبع العين 
لغير مالك المنفعة عند الحنفية » وعند غبرمم يجوز مالك العين وحدها ببعها بدون 
إذنه » وتنتة ملکمة العين إلى المشتري جملة محق مالك المفعة “> ومن الخصائص 
أيضا أنه إذا مات مألك العين وحدها تورث عنه ٤‏ ولا ينتبي ملكه إلا بموته » 
أو بہلاك العين نفسہا » أو بتملیکہا لغيره ٤‏ فإذا اتلف العين فعليه مان قيمة 
المنفعة لمالك المنفعة . أما نفقات العين اللازمة لاستتفاء المنفعة والضرائب المقررة 
علیہا فتكون على مالك المنفعة . 


5-0 - 


ثانيأ ٠‏ ملك المنفعة وحدها أو حق الانتفاع الشخصي . 


قبل أن وضع أسباب هذا النوع وخصائصه » نوضح الفرق بين ملك المنفعة 
وحدق الانتفاع : 


فملك المنفعة : اختصاص يبسح لمن ثبت له » أن بستوفي المنفعة بنفسه > وأن 
علكها لغيره > فالمستأجر للأرض أو الدار ملك النفعة بعقد الإجارة » وأختص 
بها » وھذا الاختصاص حاجز لغيره عنما » ولاستأجر أن يستوفنها بنفسه » 
وأن ملكا لغيره بعوض أو بغير عوض »© مالم يتفق المتعاقدان على غير ذلك . 


أما حق الانتفاع: فہو مجرد رخصةبالانتفاع» جاء نتيجة إذن عام»مثلحق 
الانتفاع بالمنافع العامة كالطرق والأنہار » أو إذن خاص كحت الانتفاع ملك 
شخص معين > فبو لا بعتبر ملكا لمأذون له حتى علكه لغيره» کا لوأذن شخص 
لغيره بر كوب سيارته » أو المبیت في منزله . 


والمذهب الحنفي وعاماء القانون لا يفرقون بين ملك المنفعة ٤‏ وحم الانتفاع » 
فكلاهها واحد » فمن ملك أحدها له أن ينتفع بنفسه » وأن بلك غيره » وقد 
يتقمدذلك تا لتقمد السبب كما في حق الانتفاع بالمنافع العامة » فإن من له الحق 
في دخول مصحة مثلاً لیس له أن كك هذا الحق لغيره . 

وعلى القول بالفرق بينها المالكية » كنا أوضح ذلك القرافي ف فی الفرق الثلاثين 
بين قاعدة تلىك الانتفاع > وقاعدة تلىك المنفعة » فقال : إن تلك الانتفاع هو 
الإذن في أن یباشر الانتفاع بنفسه ٤‏ وقليك المنفمة هي الإذن في أن يماشر 
بنفسه » وأن يملكها لغبرہ : وإن من يدقق النظر جد أن الخلاف بین الحنفة 
والمالكية إنما هو خلاف في التسمية ‏ فالمالكية يسمون الانتفاع الذي لا يسوغ 
المنتفع أن بلکە لغيره ه: حق الانتفاع» والحنفية یسمون هذا: ملك المنفعة ٤و‏ ليس 
هناك من أثر عملي لهذا الخلاف لاتفاق كل من المذهبين على أن من ثبت لەالانتفاع 


۳٣ 


بنفسه » لا جوز له أن علكه لغمره ٤‏ بعوض أو بغير عوض, بصرف النظر عن 
السبب الذي ثبت به هذا الانتفاع . 

وعلى هذا فلحق” الانتفاع أسباب ثلاثة ثة عند غير ا مالکة . 

الأول : الإذن العام 2 + ها في الانتفاع الرافئق أقصمة نة الع ؛ 

الثاني + إباحة المنفعة من مالك العين » سواء أكانت لشخص معين باسمه » 
أو غبر معن » كما إذا إذن شخص للغرباء في النزول في داره . 

الثالث ؛ عقد الإجارة أو الإعارة أو غبرهما انا : شرط فاي الاستتفاء بنفسه 
فقط ٤‏ وسلب مله حق قلیکھا لغمره . 

أما أسباب ملك المنفعة فبي خمسة : الإباحة » والإجارة » والإعارة 
والوقف » والوصمة . 

فأما الإباحة : فهي الإذن بالانتفاع بالسن من غبر تعاقد » سواء أ كانصادراً 
من مالك العين ٤‏ أو كارن إذنا عاماً من الشارع أو الحاكم کیا في الارتفاق 
بالمنافع العامة . 

وأما الاجارة : فبي تلىك المنفعة بعوض - والمستأجر يلك ,ها المنفعة 
المنصوص علیہا في العقد» ولا علك ما خالفہا قوة» فمن استأجر أرضالزراعتها » 
لا ملك المناء علمها ٤‏ وله أن علك المنفعة لغيره بعوض وبغبر عوض » يشرط أن 
تكون اانفعة ما لا تختلف باختلاف المنتفع . أما إذا كانت العمن المؤجرة تتأثر 
بتغير الأشخاص » وقد نص في العقد على أن ينتفع بها ٤‏ فليس له أن ینیب عنه 
غبرہ » وإلا كان متعدياً . 

وأما الإعارة : فبي تلمك المنفعة بغیر عوض > وقد اختلف علماء الحنفية في 
إفادتها ملك المنفعة لاستعير ٤‏ فذهبت طائفة إلى أنها لا تفيد لسكا بل تبسح 


۳ = 


لمستعبر أن ينتفع بالعين مع بقاء منفعتہا على ملك المستعير > وعلى هذا الرأي لا 
يجوز للمستعير أنعلك المنفعة لغيره » لا بعوض ولا بغر عوض - وذھب جمہور 
ا حنضة والشافعمةإلى أن المستعر عل المافعة بعقد الإعارة > فله أن يعلكها لغيره 
إلإعارة ٤‏ أي بغير عوض »> مال يشترط ا لعیر ألا يعيرها لفيره » أو كانت 
المنفعة مما مختلف باختلاف المنتفعين . 


فان لم يشترط العبر ألا يعر المستعير لغيره ٤‏ و كانت المنفمة لا تختلف 
باختلاف المنتفعين جاز له الإعارة لغيره - وليس له أن يلكا لغيره بطريق 
الإجارة لاختلاف صفة العقدين ٤‏ فإن الإعارة عقد غير لازم ٤‏ فلامعير الرجوع 
متی شاء» والإجارة عقد لازم فلو جازت الإجارة من المستعير لاقتفی ذلكتغبير 
الوصف الشرعي لأحد العقدين > حت يتوافق العقدان » وهذا لا يصع ما فيه من 
تغيير اشروع . 

أما المالكية فقد أجازوا لاستعير أن علك اللقعة لغيره بطریق الإجارة 
أو الإعارة > لأن من يلك المنفعة پکون له حرية التصرف فيها في مدة الإعارة ء 
بشرط ألا يضر بالعين المستعارة » حيث إن عقد الإعارة لازم في مدتيه» لا 
يجوز للمعمر إبطالة . 


وأما الوقف : وهو حبس العين عن قلیکہا لحد من العباد ٤‏ وصرف 
منفعتها لمن أراد الواقف » والوصية : وهي تصرف مضاف إلى ما بعد الموت ٤‏ 
فيفيدان ملك المنفعة لاموقوف عليه » والموصى له ٤‏ فلکل منها أن يستوفي 


)١(‏ یظہر أن مبنى ا لاف اختلافہم في لزوم الإعارة وعدم لزومہا » جاء في تهذيبفروق 
القرافى أن العارية تملك ما شهدت به العادة » فمن شهدت له العادة في العارية بمدة كانت له تلك 
المدة ملكا على الإطلاق » يتصرف كما يشاء هميع الأنواع السابقة في التصرف في المنفعة في 
تلك المدة » ويكون ليك هذه المنفعة كتملمك الرقاب . 


5000-7 


المنفعة بنفسه » وأن يلكا لغيره بعوض أو بغير عوض « على تفصمل بين الفقہاء 
في ذلك » » وحسما يفبده نص الواقف أو الموصي من إطلاق أو تقبيد . 

وعلى مذهب المالكية الذين يفرقون بين ملك المنفعة وحق الانتفاع تكون 
أسباب الملك للمنفعة هي أسباب ملك المنفعة السابقة في مذهب الحنفية ماعد! 
الإباحة التي برون أنها سدب للق الانتفاع . 

خصائص هذا النوع من الملك : . 

بختص ملك المنفعة » أو حت الانتفاع الشخصي بأحكام : 

-١‏ أنه يقمل التقسد بالزمان والمكان والصفة ابتداء ٤‏ وهذا يجوز 
من أعار سيارته لغيره أن يقمد إعارته بانتفاع المستعير بمدة کشہر أو سنة ٤‏ أو 
يقيده کان كأن يحدد له مكان سيره بها ٤‏ أو الأشخاص الذين بر كبوتها . 

؟ - أنه لا يقبل التوارث عند الحنفية في جميع صوره > لأن الإرث يكون 
لمال الموجود عند الموت > وا نافع ليست أموالاً عندم ٤‏ وخالفہم جمهور 
الفقہاء في بعض الصور » کا إذا كانت الإجارة لمدة معلومة > ومات المستأحر 
قبل انتهائا » فإن الورثة برثون ملك المنفعة في المدة الباقیة ۔- وكذلك إذا 
أوصى شخص لآخر بسکتنی داره مدة معلومة ٤‏ أو استغلالحا ومات الموصي له 
قبل انتہاء المدة ٤‏ فإن ورثته علكون منفعة ذلك الشيء بقية المدة . 

۳ أن مالك المنفعة يضمن العين إذا تعدى عليها > ودضمن نقصانہا إذا 
تعمدت بتعدية عليها » لأنه تعدى على ملك غيره » وأما إذا هلكت أو تعبت 
بدون تعد أو تقصير فلا ضمان عليه » لأت يدة على المين يد أمانة . فالواجب 
عليه ا حافظة علا کا يحافظ على ملكه حتى بردها إلى مالك المین صحيحة 
سليمة . ظ 

۽ - أن نفقات العين وصبانتہا قد تکون على مالك المنفعة إذا ملكا جانا 


س 


بالوعاره أو الوصبة » وقد تکون على مالك العين إذا ملکہا بالإجارة ٠‏ - 


ما ینتہی به ملك المنفعة : ۱ 

٠‏ س انقضاء مدة الانتفاع » فيا إذا كانت هناك مدة محددة » سواء أكان 
ذلك بإجارة أو إعارة أو وقف أو وضة . 

. وفاة من له حق الانتفاع عند ا لحنفیة کا قدمنا بيانه‎ ٣ 

۳ وفاة محر وا معبر » لزوال صفة التملىك عنہا بالموت . فإر:] عقد 
الإجارة إلزام ٤‏ والتزام ٤‏ فإذا مات مالك العین انتقل ملكا إلى ورثته ٤‏ وبهذا 
يفوت محل الالتزام » أما الإعارة فبيعقد تبرع » وهو ينتبي بموت ا تبرع. 

أما الوصمة فلا ينتبي ملك المنفعة موت الموصي » لأنه لا يتصور ٤‏ حبث إذ 
الملك لامنفعة في الوصمة يبدأ بقبول الموصى له بعد موت الموصي ٤‏ و كذلك ملك 
المنفعة بطريق الوقف »> لا ينتبي يموت الواقف » لان الوقف إذا كان مؤبدا 
فأمره واضح ؛ وإن كان مؤقتاً كان انتہاؤہ بمفي المدة “فلا کون لوت الواقف 
أثر سند . 
4+ ھلاك العين المنتفع بها » أو تعميبها بعيب يتعذر معه استتفاء المنفعة » 
فإذا انہدمت الدار المستأجرة للسكنى» أو صارت الأرض المستأحرة لازراعة 
سبخا » أو طغى علمها الماء انتبى ملك المنفعة . 


هذا : وعند انتهاء حق الانتفاع » يككون الواجب على المنتفع تسلیمہا إلى 
مالکہا عند طلبہا ٤‏ إلا إذا كان في تسليمها ضرر يلحى المنتفع أو ورثته ؛ کا 
إذا انتبت المدة الحددة للانتفاع » والأرض فما زرع 1 ينضج › أو مات المنتفع 
قبل نضج الزرع ٤‏ ففي هذه الحالة تترك الأرض في بد المنتفع أو ورثته حی 
يتم نضح الزرع > وحینثذ يحب على المنتفم أجر مثل الأرض في المدة التي يمتاج 
اليها الزرع لينضج  .‏ . ۱ 


س 


ونظير ذلك السفمنة والسمارة ٤‏ إذا استأحرتا لمدة معلومة» أو إلى مكانمعين 
فانقضت المدة قبل الوصول إلى المكان ٤‏ فإنما ببقمان بيد المستأجر بأجر المثل » 
حتى يصل إلى المكان المقصود » هذا إذا كان لا يمكنه الوصول إلمه بغيرها , 

أنواع ملك المنفعة؛ 

يتنوع ملك المنفعة أو حق الانتفاع باعتبار ما يتعلق به إلى نوعين : 
سبق الكلام عنه نفا . 

ب - نوع يكون فيه حق الانتفاع عبني « أي تابعا للعين » ويثبث لمن ملك 
العين تبعاً نما . فبو حق متعلق بعين العقار وهذاما سنفصاه فیا بلی: 

حق الانتفاع العيني : 

هو حق متعلق بالأعيان لا بالأشخاص » ويسمى : حق ارتفاق ٤‏ وهو 
حق ثابت لعقار على عقار آخر ٤‏ مالكة غير مالك العقار الذي له حق 
الارتفاق ٣٤‏ وقد عرفه قدري باشا : بأنه حق مقرر على عقار لمنفعة عقار 
آخر ملوك لغير مالك العقار الأول . لکن هذا التعريف مجعل حقوق الارتفاق 
مقصورة على الحقوق التي تكون مقررة على عقار لمصلحة عقار آخر وهي :حق 
الشر"ٴب والمجرى والمسل والمرور » ولا تشمل الحقوق التي تكون مقررة 
لشخص على عقار “وهي حقوق الجوار بنوعيها « حق الجوار الرأسي «التعلي» - 
والجاني » . 


)١(‏ الارتفاق في اللغة الانکاء على مرفق اليد » ويطلق على ما يستعان به جاء في مختار 
الصحاح : المرفق أيضاً من الأمر هو ما ارتفقت به و انتفعت ٠‏ ومله قوله تعالى « ويبيء لككومن 
أمركم مرفتاً » . 


— ٥ 


والفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي ؛ من وجوه 

-١‏ أن حق الانتفاع الشخصي ٤‏ قد يتعلق بالعقار کا في وقف العقار أو 
إجارته أو إعارته » وقد يتعلق بالمنقول کا في إجارة سبارة » أو إعارة كتابب 
أما حق الارتفاقفداما يكونحةامقرراً على عقار»ولهذا قد تنقص به قمةالعقار 
المقرر عليه هذا الحق . 

؟ ‏ أن حق الانتفاع الشخصي يكون مقرراً لشخص معين باسمه ووصفه - 
أما حق الارتفاق فسکون مقرراً للعقار » ولهذا تزيد منفعة الأرض المرتفقة » 
كا تزيد قيمتها به » ففن المعلوم أن الأرض إذا لم یکن ها طريق أو شر بتكون 

م« أن حق الانتفاع له وقت ينتبي بانتهائه ‏ أما حق الارتفاق فہو حق 
دائم غير مؤقت بوقت ينتبي بانتہائه . 

؛ ‏ أن حق الانتفاع الشخصي مختلف في إرثه » بناء على الاختلاف في 
كونه مالا أما حق الارتفاق فبو عند جميم الفقہاء مما يورث حتى عند الحنفية 
الذين لا يعتبرونه مالا » لأنه تابع للعقار ينتقل بانتقاله . 


مايثبت به حق الارتفاق : 
أرض بشرط أن يكون للأرض التي تليما حق المرور عليها ؛ فإذا تم عقد 
معاوضة على شيء مئذلك» وكان هذا الشرط مما محبزہ العرف ؟ بری الحنفية 
کان الشرط نافذاً ٤‏ والحق قائا , 

٣‏ الشركة العامة بين أفراد الدولة في المرافق العامة کالأنہسار العامة» 
والمصارف العامة التي أنشئت للصالح العام والتي ليست ملكا لأحد ٤‏ فان 
هذه الأشاء یثبت الحق فها لکل عقار قريب منها » حتى كان لأصحاب 
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العقارات أن يمروا من هذه الطرق » وأن يسقوا أراضيهم من الأنہسار والترع 
العامة » وأن يصرفوا ا مباہ الزائدة عن حاجتهم في تلك المصارف » لن هذه 
المرافق العامة تعتبر شركة بين الناس » لا بختص بها أحد منہم ٤‏ ويباح الانتفاع 
ہا حيث أعدت لذلك . 


٣‏ - التقادم : على معنى أن یکون حى من هذه الحقوق ثابتا لعقار من زمن 
قد غير معلوم وقت ثبوته > کا إذا ورث شخص أرضا تسقى من أرض 
يحوارها » أو يصرف ما فضل من ماما في مصرف ملوك لشخص آخر » ولا 
يعرف أحد متى شت هذا الحق » فإن الظاهر أنه ثبت بسبب مشروع 
فسحكم بشوته » إلا إذا أثبت صاحب الأرض الأخرى أنه ثبت يسبب غير 
مشروع فإنه حم ببطلانه . 

ولا يشبت هذا ا لحق بمحرد الإذن أو الإباحة » فلو إذن شخص لجاره أن عر 
إلى أرضه من مره » أو أن يسقي أرضه من قناة علكها » فإنه لا یثبت لأرض 
المأذوت له حق ارتفاق على أرض من أذن ؛فلہ أن برجم عن إذنه في أي وقت 
ثاء ٤‏ ولا يصح لمن ملك الأرض بعده بالشراء أو بالإرث أن يطالب 
بهذا الحق . 

وقد أضاف المالكىة إلى الأسباب الثلاثة السابقة لثبوت حق الارتفاق 

أ شراء هذا ا حق منفرداً » لأنه حق مالي یکن تقومه عندهم > ووافقہم 
على ذلك الشافعية . 

ب - أن يلتزم صاحب العین بهذا الحق والتبرع به لآخر بعقد إعارة » لآن 
التبرعات مازمة عند المالكية خلافا لغيرهم . 


NY - 
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قدمنا أن المالك إذا ثدتله مطلق التصرف فی العين ومنافعها بكافة التصر فات 
اشروعة من بیع وإجارة واعارة وغيرها » كان مالكا ها ملكا اما . 

لکن هذه الحرية المطلقة للالك لا تتقيد إلا بأمرين : 

الأول : عدم الإضرار بغيره فرداً كان مالك العين أو جماعة . 

الثاني ٠‏ أن یکون تصرفه فی نطاق الأوامر والقرارات التى تصدرها السلطات 
اا أنة مرها للمصلحة العامة « ويشمل ذلك ؛ نزع اللكية لدنفعة العامة > 
الفروضة لصالم المي ار الصحة العمومية ‏ ايرد اة پاتا > وره 
المفروضة لصالح الزراعة المازم اتباعہا مالكو الأرض ا حاورۃ للترع والمصارف 
ونحوها ‏ والقبود الموضوعة لحفظ وإغاء الثروة الأهلمة ¢ کالقمود الخاصة 
باللناجم » وحماية الآ ثار التاریخیة » وتحرم بعض المزروعات . 


_١٦‏ لمالك حق الانتفاع بالشيء المملوك بأي وجه من وجوه الاتتفاع » من 
غير تقمد بزمان ولا مكان ؛ ولا بشکل معين مالم یکن ذلك حرم) شرع ء 
کان حمل داره مأوى للصوص » أو تاديا للقمار . 


_ أت هذا الملك غير مؤقت ٤‏ فليس له زمن ينتهي بانتہائہ ٤‏ ولا ينتبيإلا 
لاك سين المملوكة » أو بانتقالها إلى غبره بالوراقة إذا مات المالك ٤‏ أو 


قام بتصوف شرعي ناقل لاملكبة كالبيع وا مبة . 
- أن ملكية الأعيان لا تقبل الإسقاط » لآنه لا سائبة في الاسلام . 
٤‏ - أن المالك إذا أتلف الشيء المملوك له لا يجب عله ضمانه ٤‏ لأن الضيان 
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حمنئذ يكون عمثا » وليس معنی ذلك أنه يباح للمالك أن يتلف ماله > ويعفى 
عن المؤاخذة إذا كان الشيء المملوك حبواناً فقتل عمداً أو یسیء استعاله 5 
حجر عليه إذا ثبت سفبه » ونع من التصرف في ماله > ويتولاه عنه غيره . 

. الاستيلاء على المال باح الذي لا مالك له‎ ١ 

٣‏ - الخلافة وهي أن يقوم شخص مقام شخص فيا يملكه ويخلفه فيه ٤‏ کا 

في الإرث )١١‏ . ولاد شت اش وهي سق اس الشار جنا عل الشوی جا : 
قام عليه من أسباب الملك لأا » حق التملك »وليست هي التملك . و 
الحنفية أن الشفعة ليست سينا مستقلا ٤‏ بل هي راجعة الى السدب شان وهو وهو 
العقود . لان حقيقة التملك إنما تكون بالتراضي »> أو بقضاء القاضي ومرده 
إل العقد بإقامة القاضي مقام الممتنم احبر . 

ولا يعتير التولد من ا مال المملوك سسا جديداً لإفادة الملك في المتولئد أو 
المستفاد من المملوك » لآن من خصائص الملك التام کا قدمنا أن يكون الال 
منافعه وثراته المتصلة والمنفصلة ملكا لصاحبه » مقصوراً عله لا يشاركه فها 
أحد ؛ فیکون ملك ما تولد ثابتاً بالسيب الأول الذي ثبت به الملك في أصل » 
فمن ملك حبواناً بعقد أو بإرث » فإنه يملك ذاته » وما ينتج منه في الستقبل » 
لن النتاج حين وجوده يكون كالجزء المنفصل فلا يحتاج إلى سبب جديد . 

وقد ذكر القانون المدني المصري لأساب الملك التام : « الاستيلاء على مال 


١‏ - ومن الخلفية أن يحل في ا لحقوق شيء جديد محل شيء زائسل کا في التضمين أو 
التمويض ٭ فإنه إذا أذ للغير شيئا أو غصبه أو ألحق به ضرراً يجناية أو تسبب في ذلك فإنه 
يضمن ہ ويازمه تعويض الضرر بالڈرٹ أو الدية » ويتملك ا حکوم له هذا العوض يسبب الخلفية 
عن ما تلف اه تفعل الغبر . 
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لیس له مالك »> والمیراث بعد تصضة التركة » والوصة »© والالتصاق > والعقد ٤‏ 
والشفعة » والحمازة . وهي في جملتہا لا تخرج عن الأسباب الى اعتبرها الفقہاء 
إلا في : 


ا الالتصاق : كالآرض التي تتكون من طمى النہر بطريقة تدريحية غير 
حسوسة > فإنها تكون للملاك الجاورين ( مادة ۹۱۸) - أو أن يقم شخص 
مواد من عنده منشآت على أر ضيعم أنها ملو كة لغيره دون رضا صاحب الأرض» 
وحمنئذ یکون لصاحب الأرض أن يطلب استبقاء المنشآت ت مقابل دفع قیمتہا 
مستحقة للإزالة ».أو دفع مبلغ يساوي ما زاد في ممن الأرض 


وهذا السبب وإن كان الفقباء لم یتکاموا عنه کسبب من أسباب الملكيه إلا 
أنهم تناولوه عند كلامهم عن الشفعة 4 وعن خبار العسب . 


ب - الحيازة وهي وضع اليد على مال ملوك للغير ٤‏ وتقادم العبد عليه > 
فقد جعلھا القانون المصري مثبته للملكية بشروط وقمود» بينها في المواد 4و 
۹ - ۹۷۰ أما الفقه الإسلامي فإنه لم يخصل الحيازة مثدتة للملكية مھا 
طالت ٤‏ لكن‌الفقماء يحعلون مضي المدة الطويلة سبباً في منم سماع الدعوى عند 
الإنكار بشروط اشترطوها لذلك بظريق الاجتہاد » سدأ لباب التزوير» وقضاء 
على الدعاوي الباطلة١".‏ 


١‏ - اعتبرت حبازة ال منقول والعقار » أو حسازة حق عبني على منقول أو عقار تکسب 
الحائز ملكية الشيء أو الحق اذا استمرت حيازته خمس عشرۃ سنة الا اذا كان يستند في الوقت 
ذاته الى سبدب صحيح » واقترنت الحيازة محسن النبة ٭ فإن مدة التقادم اللكسبة للملكية هس 
سنوات کا ان الأموال الموقوفة لا تکتسب ملكيتها الا اذا دامت الحمازة ++ سنة - وقدجعله 
الفقہاء ثلاثين او ثلاثا وثلاثين أو ستا وثلاثين سنة والقانون ۷۸ سنة ۱۹۰۱ الخاص ہا حاکم 
الشرعية نصت مادته ۷٣١‏ على أنها ثلاث وثلاثون سنة بالنسبة لاوقف والارث وخمس عشرة سنة 
بالنسبة لغيرها . 


— لس 


ٹم إن هذه الأسباب لها أوصاف مختلفة تنقسم باعتبارها إلى ثلاثة تقسیات 


فتنقسم أولاً : إلى اختيارية » وجبرية: 


أما الاختيارية : فهي الاستبلاء على المباح والعقود . والجبرية هي الخلفية 
التي تتحقق بالميراث ٤‏ فإن هذا السبب يثبت الملك فيه جبراً على كل من الموركث 
. «المالك السالف» ٤والوارث‏ «الخليفة عن المورث»4فإن الشارع جمل الوارث يحل 
حل المورث في ملکه المنتبي » فالملك الجديد امتداد للملك القدم > ولهذا لا 
يشترط قبوله ولو رده لا رتد ٤‏ والدي ثبت فيه الملك بهذا السبب هو ا ال الاق 
بعد التحبيز وسداد الديون وتنضذ الوصایا » وعلى هذا تكون الخلافة في المال 
الباق فقط ٤‏ ولیست خلافة في كل شيء “فلا يازم الوارث بسداد دبنالمست من 
ماله الخاص > إذا لم تف تر کته بديونه . 


وتنقسم ثانيا : إلى ما هو منشيء لماكية ؛ وناقل لها من شخص إلى آخر 
فالمدشیء لاملكية : هو الاستلاء على الال الماح ٤‏ فإن المباح لا يوصف قبل 
الاستملاء عليه بالمملو كية» ويدخل في هذا السب الاستملاء على الغنائم ا حربية » 
لان أموال الحربيين تعتبر مباحة د فإن ا مال المباح هو الدي لم يدخل في ملك 
يحترمه الشارع ٤‏ ولم يوجد ما ینم شرعاً من ع قلکە » ومال هؤلاء غير محترم في 
نظر الإسلام في حالة الحرابة . 


والناقل لاەلکیة : هي العقود والخلفية » فإن هذين لا يثدت بها ملك الشخص 
إلا اذا كان ا ال الذي ورد عليه العقد أو الميراث ماو کا من قبل » فا ال الماح 
لا يكون علا لعقد من العقود ٤‏ كما لا یکون ميراثاً لأحد . 


وہذا يتضح أنأول أسباب الملك وجودآهو الاستيلاء على المباح»ثميأقي بعد 
ذلك نقل الملك بالعقد أو الإرث . 


۳۳۹ — الفقه الاسلامي - ١؟‏ 


وتنقسم ثالث : الى فعلية › وقولية ؛ واعتبارية شرعية . 
فالسيب ا اسه لآنه لا يتحقق إلا بالفعل ٤‏ ويحصل من کل من 
عليه ويستطيعه ٤‏ ولو م یکن اهلا لازام والالتزام ٤‏ فيصح من ناقصي 

اام كالصبيان » وا حجور عليهم وا جانین » ويثبت الاك هم باستيلائهم » 
مع أن العقود الصادرة من هؤلاء قد تکون باطلة»أو موقوفة على إدن الولی س 
والسبب القولي هو العقد في غالب صوره » لأن الأصل فبه أن يكون بالقول » 
. وقد يتحقق باافعل نمابة عن القول ٤‏ كما في الكنارة أو الإشارة + ويشترط 
لإشاته الملك أهلية العاقد الكاملة ‏ أما الإرث فيثدت الملك من غير فعل ولا 
قول من الوارث أو المورث » فهو سيب اعتباري جعله الشارع موجباً للملك » 
من غمر أن يكون لأحد دخل فيه » ولذلك يثبت للصفير والكبير ٤‏ والمميز 
بل يثبت الجنن في بطن أمه . 


الفصل الثاني 


الاستيلاء ت ا مال المباح 
حقمقناً أو کان حکسا غر ان الملكمة لاتستقر وتىقی 9 إذا كان الاستتلا, 
حقيقنا لا حکسا . 
والاستيلاء الحقيقي : یکون بأخذ الشيء الماح“ بالید » أو بواسطة آلة 
أعدت لذلك» على أن یکون المستولي قربا منه محبث لو مد يده إلبه لأمسكه» 
لان ليس بمتنم عليه » وبهذا الاستيلاء تثبت الحيازة وتنشأ اللصحبة ٤‏ وتستقر 
باتفاق الفقہاء من غير حاجة إلى نية أو قصد . 


١‏ - الباح هو الال الذي م يدخل في ملك محترم » ولا يوجد مانم شرعي من تملكه » كللاء 
في منابعه ء والكلاً في منابته » والأشجار في البراري غير المملوكة » وصيد البر والبحر . 
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والاستيلاء الحكمي + ما كان بواسطة الآ لة وحدها ٤‏ محیث یخرج الشيء 
المباح عن طبيعته وحالته الأولى » وهذا الاستبلاء وإن كان يثبت الملكية إلا 
أنها تثبت على خطر الزوال» محبث لا تسۃ تقر إلا إذا انقلب الاستملاء إلى استبلاء 
حقیقي فيصيح في حيازته وغير متنع عليه 
اونا كانت الأموال المباحة التي م شلک أحد من العباد » ثلاثة أنواع . 
جماد ونبات وحموان ٤‏ كان الاستبلاء على أنواع ثلاثة تبعا لذلك . استبلاء على 
جماد ٤‏ واستيلاء على تبات ٤‏ واستبلاء على حموات . 
ا لاستلاء على الجا 
ال مادات المماحة إما أن تکون أرضا أو معادن أو ماء أو اراً ولكل 
نوع من الأنواع المذكورة طريق للاستيلاء عله وحمازته . 
فأما الماء والغار فسملك كل منہا الحنازة > لأنه مباح في الأصل ‏ والمباح 
يملك بالإحراز» اقوله عله الصلاة والسلام: «من سبقت يده إلى مباحفہو له»» وما 
روى أنه صلی الله عليه وسلم . « نہی عن يبع الماء إلا ما حمل منه ‏ لڪن 
ملکمة ا مباحات بالإحراز تتوقف على شرطين : 
الأول: ألا یکون قد سبق إلى إحراز المباح شخص سابق »> فلو جمع إنسان 
ماء المطر في وعاء وتر كه ٤‏ فليس لغيره أن يأخذه > لأنه قد خرج عن حکم 
الإباحة بإحراز الأول ٤‏ وأصبح ملو کا له . 
الثاني : قصد التملك ٤‏ فاو حصل الماح في حوزة الإنسان دون قصد منه 
لتملكه لا ملک (۶۔ 1 
أولا : الاستيلاء على الأرض 
املك في الحقيقة لله سبحانه » ولكن الله الغنى تفضّل على عباده المحتاجين 
١‏ من وضع إناء فاجتمع فيه ماء المطر ٤‏ أو بني في البرية برجا فعشش فيه الجام محیث 
يقدر على أخذه من غير اصطباد فكل ذلك إن كان قد أعده هذه الغاية يلك ما يدخله وإلا فلا. 


r — 


للانتفاع بمخلوقاته من الأرض وغيرها بإباحتها وملیکھا ‏ مم إن أحبوهاء واستواوا 
عليها » على ما يشير إلبه قوله صلى الله عليه وسل : « الأرض أرض الله والعباد 
عباد الله ٤‏ من أحما أرضا مواتا فهي له » وتسمى الأرض قبل زرعہا أو بناجا 
مواتا إذا لم یتملکہا أحد من العباد » ولیست بها مرعى» ولا عتطباً لطائفة من 
الناس ٤‏ أو مكانا لإلقاء القمامة ٤‏ أو وضع الآتربة أو الحصولات 

لکن الإحماء للأرض بزرعبا أو بناءًا وحده ؛ لا يفيد الملك إلا إذا توفرت 
شروط » بعضها متفق عليه » وبعضها مختلف فيه . فالمتفق عليه منها : 


١‏ س أن تکون خارجة عن العمران » فالأرض الداخلة في العمران لا تعتبر 
مواتا » ولا بجوز لأحد أن یتملکہا » ولو كانت غير منتفع بها بأي وجه. 

۲ - ألا تكون ملو كة لأحد من قبل » فالآارض التي تهدم بناؤها ٤‏ أو التي 
لاد تنتج زرعاً لإساءة استعالما لا تكون مباحة » ولا يصح لأحد إحاؤها لہا 
ملوك لغيره . 

ومن الشروط ا ختلف فيها : کوٹ الإحباء بإذن الإمام « أي ول الأمر » 
فقد قال أبو حنیفة إن املك لا پثبت ہجرد الإحماء » بل لأ بد من إذن الزمام 
أو نائبه » لان الأرض وإن كانت مماحة إلا أنه قد يتزا حم الناس عليها » فتقع 
الشحناء بینہم ٤‏ فنعا لهذا يشترط إذن الإمام ٤‏ لأنه یا له ٠‏ من الولاة ا 
يستطيع قطع أسباب ا خصام؛فلا يأذن بشيء إلا جا لیس فيه ضرر ٤‏ ويشهد له 
حديث : « لیس للمرہ إلا ما طابت به نفس إمامه »-وخالف الصاحان: فقالا 
يكفي الإحباء أن يكون وحده سيا للملك بدون حاجة إلى إذن من الامام » ۱ 
لان الحديث الذي ورد مبينا الطريق التي تملك بها الأرض الباحة “لم يقيد ذلك 
إلإذن ٤‏ ولفظه کا جاء في صحبح البخاري عن عائشة رضي الله عنما » أن الني 
صلى الله عليه قال : « من أعمر أرضا لیست لأحد فبي له » . 

والذي نرى أنالاستیلاء على الأرض المباحة كاف للتملك» إن ي تكن هناك 


۳٣٣ 


إذن الامام إن خيف التنازع والتخاصم ٤‏ وعلى ذلك فليس في مصر الآن أرض 
موات بالمعنى الذي عناه الفقباء»لآأن أراضیہا غير المملوكة للأفراد أو الشركات» 
والموقوفة مماوكة للدولة ٤‏ فلها وحدها حى تلیکہا لمن تشاء بعوض وبغير 


N). 
عوض'!''.‎ 


ومن الشروط ال ختلف فيها . کون الأرض التي يراد إحياؤها بعيدة عن 
العمران ٤‏ وأجاز ممد بن ا سن والشافعي تلك الأرض الى تھا إا كانت 
لا ينتفع بها ٤‏ وإبب كانت قريبة من العمران . 


ما يتحقق به إحياء الأرض : 

يتحقق الإحباء بإزالة السبب امانع من الانتفاع بالأرض الموات > فإن 
كان السبب في مواتها فساد تربتها أحياها يحرثها > ورا “> وإصلاحما » 
وإن كان السبب مرها بالساء فمكون إحياؤها بتجفيف المباه »> 
وإنشاء وسائل صرف ال ماه عنها > وإقامة السدود حوها » وإن كاري السبب 
في مواتہا عدم وصول المباه إليها» فیکوت إحباؤها بإيصال ا میاہ اليها-ويكون 
إحماء الأرض للبناء » ببناء سور عليها وتقسيمها ¬ ويرى الحنابلة أف الإحياء 
للأرض يتحقق با تعارفه الناس إحباء . وهو.رأي سديد »“يتفق مع القواعسد 
الشرعبة » خاصة وأن ا حدیث الوارد في الإحیاء لم بربط الإحیاء بفعل معين > 
فإرجاع ذلك إلى العرف أفضل » لأنه يختلف باختلاف الزمان والمكان . 


فإذا لم يفعل الحبي للأرض الفعل الذي يحمل الأرض صا لة للانتفاع بها بل 
وضع عليها علامة تدل على سبق يده إليها » أو جعل عليها سوراً بوضع أحجار 
حوها “أو قطم حشائشہاء فلا يسمىهذا إحباء بل يطلق عليه اسم «التحجير» 


(١)راجع‏ بدائع الصنائم ح٦‏ ص ٠۹۲‏ . 


— ولاس — 


لأنه بفعله ذلك قد حجر على غيره إصلاح الأرضء ومنعه من إحمائا ‏ أو سمي 
بذلك لوضعه ححارة حوها . 

والتحجير هذا لا يشبت للمحتجر ملكا لأأرض - في القول الصحيح 
عند الحنفية ‏ ہل يكون فاعلہ أولى بإحباما من غيره ٤‏ في مدة أقصاها ثلاث 
سنين من ابتداء تحجيره » وبعدها يسقط حقه ٤‏ ويكون لولي الأمر حى أخذها 
منه وإعطانا غيره » وذلك لقول عمر : ليس لحتحر حى بعد ثلاث سنان » . 
وقضی عمر بهذا في خصومة رفعت إلبه > ولم ینکر عليه, أحد من ا حاضرن . 

أما القانون المدني المصري فقد عرض لذلك في المادة (:074م ) فقي الفقرة 
الأولى منها نص على أن «الأراضى غير المزروعة الق لا مالك لما تكودملت) 
للدولة» ب وف الفقرة الثانیة منہا على أنه ہ لا يجوز تملك هذه الأراضي»أو 
وضع المد علمها إلا بترخيص من الدولة وفقا للوائح » - وفي الفقرة الثالثة على 
أنه « إذا زرع مصري أرضا غير مزروعة » أو غرسها أو بتى علبھا ملك في 
ا حال الجزء المزروع أو المغروس أو المبني ولو بغير ترخيص من الدولة » ولكنه 
يفقد ملكيته بعدم الاستعمال مدة مس سنوات متتابعة خلال ا جس عشرة سنة 
التالية للتملك وقد عدلت هذه المادة في التعديل الجديد للقاون ) . 


ثانيأ + الاستیلاء على المعادن والكنوز الأرضية 
المعدن : ما يوجد في باطن الأرض بخلق الله تعالى » سواء كانسائلاآ کالنفط 
أو صلباً كالدهب والفضة والنعاس والجديد , 
والمعادن على أنواع ثلاثة . -١‏ معادن سائة كالزئيق والنفط . 
۲ - ومعادن صلبة غير قابلة للتمدد بالحزارة كالىاقوت والماس-وه_ذان 
النوعان لا يحب على المستولى علا شيء للدولة > لأن هذه المعادن معتبرة كجزم 
من أجزاء الأرض- وإن كانت في العنی مختلفة عنما - إلا أن المعادن السائلة 


— ۳۲۹ 


تشبه الحجر والطين والتراب والماء »“وهذه الأخيرة لا يحب فیہا شيء © فكذا ما 
دشبهها » والمعادن الصلبة التي لا تقبل الطرق ما هي إلا أححار من جنس 
الأرض فتکون للواجد إن م تكن الأرض مملوكة » ومالله الأرض إن كانت 
مملوكة . #«- معادن صلبة تقبل التمدد بالحرارة » وتقبل الطرق كالحديد 
والنحاس والذهب والفضة ٤‏ وهذا النوع يحب على من استولى علیہ الخس » لأنه 
لا يشبه شيئاً من أجزاء الأرض »> فيأخذ حك الركاز 7 . 


وقال الشافعية والحنابلة لا يحب فيه ال مس » وإنا تحب فيه الزكاة فقط ٤‏ 
استناداً إلى قوله عليه الصلاة والسلام « العجماء جبار ٤‏ أي جرح البہیمة٤والیٹر‏ 
جبار(٢اء‏ والمعدن جبار وفی الركاز الس » فالحديث أوجب الخس في الر كاز 


وهو عندم شيء آخر غير المعدن . 


لأن المعدن عندہم ما بوجد في باطن الأرض بخلق الله تعالى والركاز ما دفنه 
أهل الجاهلية فقط "'. 

أما معادن البحار کاللؤلؤ والمرجان والعنبر »فأوجب أبو يوسف الخس فى 
العنبر » لورود الأثر بذلك ٤‏ وم يوجب أكثر الفقہاء شیا في شيء منها . 

وهذا ال جس الذي يأخذءالإمام منالمعدن یکون لبيت ا مال دالحزانة العامة» 
لبصرفعلىی مصالح المسلمينالعامة »وأما الأربعة الأخماسالباقية فتكون لاواجد إن 

)١(‏ حکم الركاز شرعا أن فيه ا ٣س‏ للحكومة يصرف في مصارف الصدقات لقوله عليه 
السلا م«رفي ال ر كاز ا سو أربعة أخماسه كال كالارض التي وجد فهاءفإنوجده فيأرضدأو ف أرض 
مباحة فأربعة أخماسهله»ر ان وجدهفي أرضمماوكة لغيره من الأهالي فا ربعة أخماسهلالكالأرضوللواحد 
أجرة مثل عله . 

(؟) معنی جبار أنه لاشيء فيه للدولة ‏ وَإِنما وجبت فيه الزكاة لعموم الأدلة الواردة في 
الزكاة ۔ 
٠‏ (؟) الركاز مأخوذ من الرکز أي الوضع في الأرض سواء أ كان ا حالق أو ا خلوق ٠‏ 


٣ -‏ د 


كانت الأرض التي وجد فی المعدن غير مماوكة لأحد » وتكون مال كالأرض 


الکٹز ؛ 

هو ماد فنه الناس في الأرض من الأموال » سواہ كارن ذلك في الجاهلية 
أو الإسلام والكنز نوعان ؛ إسلامي»وجاهلي . ) 

فالاسلامي + ما وجد به علامة أو كتابة تدل على أنه دفن بعد ظہور. 
الإسلام» كالدرام الکتوب علبھا لا إله إلا الہ“ مد رسول الله أو اسم خليفة » 
أو ملك مسل أو غير ذلك من علامات الإسلام . 

وحكمه : ( عند الحتفية ) أنه لا يعد من الأموال الماحة » بل يبقي على 
ملك صاحبه » فلا علكه من يجده » إنما يأخذ حك اللقطة'١'فسجب‏ تعريقه ؛ 
والإعلان غنه » فإن وجد صاحبه أو ورثته سلمه إلیہم الواجد © فإن م يعرف 
له صاحب »> حفظه » أو تصدق به واجده على الفقراء ٤‏ ومحوز له أن ينتفع به 
لو كان فقيراً ‏ وبری بعض الفقہاء أنه إذا عرف الواجد مدة كافية »وم يظهر 
له صاحب يكون من الجائز له أن يتلكه وينتفع به » إلا أنه إذا ظہر صاحمه 
بعد ذلك وجب عليه رده إلمه ؛ إن كان موجوداً ٤‏ ورد قیمتہ إليه لات ل 


يكن موجوداً . 


أا الكثز الجاهلي » فمو ما وجد غَلمه كتابة أو علامة تدل على أنه دفن قبل 
الإسلام » كالدراهم المنقوش عليها صورة صم أو وثن ٤‏ او اسم ملك من ملو كهم 
ونحو ذلك وحكمه : أن الفقہاء لم مختلفوا في أنه يحب خمسة لبيت الال دازانة 
العامة  »‏ أما الأربعة الأخماس الباقة ففيها رأيان فيعض الفقهاء يقول : إنہا 
تکون للواجد سواء كانت الأرض ملو كة أم غير مملوكة > والنعض الآخر قال: 


١‏ اللقط رفسم الشيء من الأرض ءواللقطة هي الال الضائع الذي لا يعرف صاحبے وبجدہ 
غير مالکە ٭ 


— PTA — 


إنها تکون الواجد إذا عثر على الكنز في أرض غير ملو كة ٤‏ أو في أرض ملكا 
بالإحباء » تكون لآول مالك لما في الإسلام » أو لورٹتے إن عرفوا » فإن لم 
يعرف واحد منہم یکون لبيت ا ال » ولا یکون للواجد » ولالمالك الأرض 
الحالي شيء . 

فاذا لم بوجد على الكنز ما يدل على أنه إسلامي أو جاهلي» فقد قال متقدمو 
الحنفية إنه يعتبر جاهلا » لأن أكثر ما بوجد من الكنوز لأهل الجاهلمة . وقال 
متأخروم إنه يعتبر إسلاميا لتقادم العبد بالإسلام » فيغلب على الظن أنه دفن 
بعد الإسلام . 


۴- الاستيلاء على النبات المباح « الکلأ و الآجام » 

العکاڈ : هي الحشائش التي تنبت بطبيعتها بغير زرع أحد لما لترعاها 
الإبل وغيرها . 1 

والآجام : هي الغابات والأشجار الغليظة . 

وحكم الکاڈ : أنه إما أن يندت في أرض ماوكة ملكا خاصا > أو غير ملوك 
. لأحد » فإن كانت ملوك فإما أن یکون صاحبہا قد أعدها لإنبات الكلاً “فقام 

بسقمه والعناية به أو لا : 

فإن کانت غير ماوكة لأآحد ونبت فا الکاڈ » فہو مباح لکل الناس س 
يأخذوا منه ولا تزول هذه الإباحة إلا بالاستبلاء علمه وإحرازه »> ومق أحرز 
صار ماوكا لمن أحرزه واستولى عليه » ودليل ذلك قوله عليه السلام : « الناس 
شركاء في ثلاثة : الماء والكلاً والنار » 2١‏ . 


١‏ - النار اسم لجوهر مضىء دائم الحركة علوا»رليس لن أوقدها أن ينع غيره منالاصطلاء 
ها لأن الني عليه الصلاة والسلام أثيت الشركة فيها - أما الجر فليس بنار رمو ملوك لصاحيه » 
فله حق الثم كسائر أملاكه ثم إن النار الباحةإن كانت موقدة في الأخشابر الأحطاب الماحة ؛ 
جوز لکل إنسان أن ينتفع به بأي افتفاع بريد . سواء كان بالاقتباس أم بالتدفئة . أماات 
أوقدها إنسان في موقده ء فليس لأحد الاقتباس منہا رفا له حق التدفئة فقط . 


0 


وأما إن كانت الأرض ملو كة » ول یکن صاحبھا قد أعدها وهيأها لإنبات 
الكل ول يقم بسقيه والعناية به . فسکون مماحا أيضاً للناس عا » لکل واحد 
منہم أن يأخذ منه ما بريد ٤‏ ولاس لصاحب الأرض أن نعہم من النذول 5 
أرضه » فان منعهم من دخول ملكه قبل له إما أن تبيح لهم الدخول في مذكيلكة 
أو تخرجه إليبم “وهذا إذا ل بج ا تاج إلى الكل كلا آ خر في أرضغير ملوكة» 
فان كان فلا يحبر صاحب الأرض على شيء من ذلك . 

أما إذا كان الكلاً قد نبت في أرض ملو كة ٤‏ بإعداد وںہیئة من مالکہا » 
وبالعناية له بالسقي لنكون مرعى لاشيته . فذاك محل اختلاف الفقباء . فأ كثر 
الفقباء على أنه لا یکون ملو كا لصاخب الأرض . وإنما هو مباح للناس جميعا ؛ 
لم الأخذ منه ورعبه ٤‏ ولیس لصاحب الأرض منعهم من ذلك کا نی الحالة 
السابقة » لعموم الحديث « الناس شركاء في ثلاثة ٤‏ الماء والكلاً والنار » ٤‏ ولآن 
النمات نماء البذر ٤‏ والبذر لیس ملو كا لأحد » فناؤه وهو الزرع یکون باقي] 
على الإباحة الأصلية . 

وذهب متأخرو الحنفية إلى أنه بعتبر ملكا لصاحب الأرض » يجوز له ببعه » 
ومنع الناس منه » لأنه بإحراز الأرض وملكها يعتبر محرزاً ومالكا الكل 
تبعاً لها » ولآنه حمث أحماه بالسقي والعناية خرج من باب الإباحة » وقد أخذ 
بجلة الأحكام العدلية بهذا الرأي . 

حكم الآجام : 

إن كانت الأرض غير ملو كة تعتبر الأشجار التي فما مباحة » لكل واحد 
من الناس الاستملاء علمها » وأخذ حاجته منہا » ولا نعه أحد من ذلك إلا إذا 
أحرزها » وصارت ملكا له » فتکون کسائر أملاكه . 

وإن كانت الأرض ملو كة ملكا خاص] . فلا تكون أشجارها مباحة + إما 


— ۰- 


تكون ملكا لصاحب الأرض » فلا مجوز لأحد أن يأخذ منہا شيئا إلا إذا أذن 
له مالك الأرض . سواء كان مالك الأرض أعدها للتشجير أو لم يعدها "١‏ ,. 


4 الاستيلاء على ا حیوان لمباح 


الحبوان إما أن یکون في حالة لا يمكن أخذه والاستلاء عليه إلا محية ء 
فیکون ممتنعاً عن الإنسان : لطيرانهفي ا مواء » أو لغوصه فيالماء > أو لاختفائة 
في الغابات لكونه متوحشا > وإما أن يكون في حالة لا يمكنه معها الامتناع ». 
کا حبوانات المستأنسة من الإبل والغنم وتحوها .والحيوان في الأصل نوعان نوع 
يعيش في البحر » ونوع يعيش في البر ‏ أما الذي يعيش في البحر فجميع ما في 
البحر من ا حموان “يحل صيده کا أنه يحل أكله إلا ما طفا من السمك »> عند 
الحنفية . وقال بعض الفقهاء أن ما سوبى السمك كالضفدع وحبة الماء وكلبه 
ونحو ذلك حل الد کا “وقسسال بعضہم يحل جميع ما في البحر من خير د کہ ل 
وأخذه ذكاته . 

أما الذي يعيش في لبر فأنواع » بعضها يحل صیدہ وأ کلہ »والبعض لا يحل . 

وا حبوان إذا 4 يكن ملو کا لأحد فإنه بعد من الأموال المباحة ٤‏ فلكل 
إنسارى أن يتملكه بالاستیلاء عليه > ما م یکن ا حبوان في الحرم ”٢٤ء‏ فإنه لا 
يحل صمده ؛ ولا يملكه من صادہ إذا استولى عليه » سواء كان الصائد حر ما أو 
حلالاً » ومن یصیدہ يحب عليه إرساله إن لم یکن حرعا ٤‏ وجب عليه جزاء 
بخاص إن کان ح رما ۰ : 1 : 


١‏ - التفرقة بين الكلاً والآجام واضح في هذا الحكم ء لن الأرض لا تقصد عادة لاستنبات 
الككلا ء کیا لا تقصد لما فیہا منالکلا »ولست الآجام كذلكء لان الارض‌تقصد لاجامها وتشتري 
لیا فيها من أشجار وغابات »أو لما عساه أن ينبت مها من الشجر , فلذا كانت الاجام تابعة 
للأرض ٠‏ فتخرج عن الإباحة بلك الأرض المشتملة علیہا ٭ . 

؟ - ا رم هو الدائرة التي تحيط بالكعبة من الأراضي ٠‏ 


۳۱ .-[ 


ولا لك إنسات الحدوان المباح صيده إلا بالاصطیاد والاستیلاء » وإذا ملكه 
لا جوز لغيره أن يأخذه ٤‏ فان أخذہ وجب عليه أن بردہ إليه . 

ثم إن الاستيلاء على الحيواننوعان ٠‏ استيلاء حقیقي ٤‏ واستيلاء حكمي . 

أما الاستیادء الحكمي ٠‏ فسکون باستعمال وسيلة للصيد لإخراجه عن صفة ٠‏ 
الامتناع محبث يمكنه وضع بده عليه بالفعل أو بالقوة » کھن يضم شبكة فیتعلق 
بها صيد » أو کمن يضرب الصيد بسلاح فيحدث به جرحا ينعه عن الفرار > أو 
كمن حفر حفرة فوقم فیہا صبد ولم يستطع ا حروج منہا؟'' . ۱ 

ولا یثبت الملك بهذا النوع من الاسقیلاء إلا بشرطين : أحدهما ؛ أن يقصد 
المستولى الصيد بهذا العمل الذي يعمله للاستيلاء > فإن قصد شيثا آخر غير 
اليد لم فصر يمر الصيد ملكا له » إلا إذا حفر وأمسك الصيد بيده » أو کا 
قریبا منه بحمث لو مد يده إليه أخذه .. 

وثانيهما ٠‏ أن یکون العمل معجزاً للصيد عن الفرار والعودة إل حالته 
الطبیعیة التى كان علیہا بحيث لا يحتاج في أخذه إلى استعمال وسيلة أخرى . ٠‏ 

فمن وضع شبكة فتعلق بها صيد لا خلاص له فبو لناصب الشركة » ومن 
وضع شبكة لأجل تجفیفہا فوقع فيا صيد لریکن ملكا لواضع الشبكة إلا إذا 
أخذه »أ و كان قريباً منه بحمث لو مد دده أخذه. . 

أما إذا أعد الشخص برك لصيد السمك 4 فإن کان الماه كثيراً بحم ثلا يكن 
أخذ السمك الموجود فیہا إلا بحبلة » فلا يككون السمك الموجود في البركة ملكا 
لصاحبها » حت لو صادہ غيره ملككه ‏ وإن کان الاء قليلا بحيث يستطييع أخذ ‏ 
السمك منه پالید كان ملكا له فلا جوز لغيره أخذه . ْ 


١‏ - إذا عشش الطير وأفرخ في بستان م يعده صاحبه لثربية الطیور فإنه إذا اصطاد مته 
إنسان شيئا ملكه » ومثله في الحكم السمك في السواقي والابار الماوکة للأهالي » فإن أعدها 
أصحابها لتربية الطیور والأسماك كانت هذه الحيوانات ملكا لأصحايها كبقية حہوااتہم الداجنتفلا 
يخور لأحد اصطیادھا ٠‏ 


سے ۳۳ 


والاستيلاء الحقيقئ ؛ يكون إمساك الصائد الصيد بالیسد ٤‏ أو باقتراب 
الصائد مله وهو في مصيدته بحيث لو مد يده إليمه لأمسكه > وهذا النوع لا 
يحتاج قلكه إلى نية وقصد إلى الصید » وحكمه آت يثبت به الاك مستقراً » 

حت إن الصيد إذا انفلت من صائده بعد الاستیلاء عليه استيلاء حقيقياً با لم یخرج 
عن ملك ؛ فلو أخذه غیرء لا جلك » لان باستبلاء الصائد عليه خرج عن 
إباحته الأصلية . فيجب على من أخذه أن برده إلى مالكه الأول ٤‏ إن كارف 
. به علامة تدل عليه ٤‏ فإن لم يكن به علامة كان من قبيل اللقطة » فیجب 
التعريف عنه لكي يأخذه صاحبه . 

ومذهب امالكية أنه يشترط استثناس‌الصید عند صائدہ الأول لعدم زوال 
ملکه > أما إذا لم يستأنس عنده» وف هه فإنه بزول ملكه عنه ء حتىإذا 
صاده شخص آخر ملكه بالصيد . ۰ 2 

فالاستبلاء الحكمي لا یثبت الملك متة مستق رأ كالحقيقي » ولهذا إذا انفلت الصد 
من الشبكة » قبل أن بجیء صاحبها إلیہا » يكون مباحا لفیرہ ات يصيده » 
ویلکە بهذا . 

فإذا أرسل الصائد الصید باختیارہ بعذ أن استولى عليه . فلا يخرجه ذلك 
عن ملكه فى رأي بعض الفقھاء » لأن ا للك مى ثبت لا بزول إلابسيب تافل . 
لملکیة > وليس الترك منہا » فإذا أخذه شخص غيره لم يملكه ٤‏ ويجب عليه 
, رده لمالكه الأول عند طلبه » غير أن 5 خذه يحؤز له أن ينتفع به إلى أنيطلبه» 
٠‏ وقال بعض آخر : إنه مخرج بإرساله عن ملكه ويعود أمره إلى الإباحة کا كان 
قبل صمدہ ؛ فإن صاده إتسان آخر بعد ذلك ملكه بصيده له » لأن قرب عہدہ 
بالإباحة سوغ له ذلك ٤‏ ولآن الصيد قد لا یکون فيه فائدة للمستولي عليه أولآ» 
بيا يكو نغيره في أشد ا حاحة إلبه. وعلى هذا القولسار القانون ا مدنِ الممري,. 


— الع — 


23 
یں ان یی وی 
ھک دن ون درو یی 


الفصل الثالث 
حقوق الارتفاق 


قدمنا أنهذه الحقو قهيالنوع الثالث من الحقوقالتي تترتبعلىتلك الأموال » 
وانہامن ن أنواع الملكالتاقص>لأنصاحبها لا علك التصرف ا مطلق فیا وهي شرعاً 
حق مقرر علىعقار لمنفعة عقار لشخص آخر - وهذهالحقوق هي حقالٹشرٴب) 
وحق المرور » وحق ال جری > وحق المسيل » أما حقوق الجوار فلیست من 
حقوق الارتفاق » لأا من قبيل الحق المقرر لشخص على شخص . فہي حقوق 
متبادلة بين الجيران بعضہم مع بعضِ لتنظم الانتفاع بأملاكهم . 


أولٔ : حق الشلربٴ 

ال عراب في اللغة عنارة عن الحظ والنصيب من الماء > قال تعالى : « قال" 
هذه اة 1 نا شراب و . ا شراب لوم معلوم » اوي الآية دلالة 
على جواز قسمة الشرب بالأيام "'١‏ . وهو شرعا : النصيب من الماء لسقي الزرع 
والشجر : ويلحق بحق الششرب حى آخر يسمى « حق الشافه ».وهو حق 
شرب الإنسان والدواب . 

أنواع ا یاء : 


المياه على أر بعة فواع : للاء الذي بکون في الأواني والظروف - والماء 
الدي کون ف الآبار وا حىاض - والماء الذي في الأنہار الصغار الي تكون لقوم. 
مخصوصین معيئين ‏ والماء الذي يكون في الأنهار العظمة . 


١‏ - لان الله سبحانه وتعالى أخبر عن نبيه سیدنا صالح عليه السلام مثل ذلك » ولم يعقبه 
بالنسخ فصارت شریعة للمسامين ميتدأة . 
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-١‏ الماء الذي يكون فی الأواني والصهاريج الخاصة ٤‏ ویسمی ماء محرزا؛ 
وحكمه أنه ملوك لمن أحرزه ملكا تما » لأنه ماء مباح سبقت يد ا خرز إلبه » 
وقد قال عليه الصلاة والسلام : « من سبقت يده إلى مال مباح فہو له » 
لغير مالكه أخذ شيء منه بدون إذنه “إلا إذا كان مضطراً فيأخذه بقمته “لآن 
المضطر لا بمطل حق الغبر باضطراره . ۱ 

فإن خاف شخص الاك على نفسه من العطش فسأل صاحب الماء ا حرز 
وطلب منه إعطاءه فشعه المالك > فإن لم يكن عنده فضل ماء عن حاجته فليس 
له أن بقاتھ أصلآ » لآنه هذا فلم اللاك عن نفسه بإهلاك غيره لا بقصد 
إهلاكه » وهذا لا موز - وإن كان عند صاحب الماء فضل ماء عن حاجته 
فللمنوع أن يقاتله ليأخذ منه الفضل ٤‏ لکن با دون السلاح » فہو مثل ما إذا 
إصابته عمصة ؛ وعنےد صاحب طعام فضل طعام فسأله فمنعه ؛ وهو لا 
نيحد غيره . 


إذا كان قديا « والقدم هو الذي لا يعرف الجيران مبدأه »- وإذا سقى شخص 
أرضه سق معتاداً فسال ا ماء فما بدون تعدیه إلى أرض الغير »> وترتب عله 
تلف الزرع فلا ضمان عله » وإن كان السقي أكثر من ا لعتاد فعليه الضمان . 


- الماء الذي يكون في الميون والآبار وحكمه أنه سواء كان في أرض 
مماحة ا أو مارک لا یکین ماوكا لصاح ٤‏ لان ا ماء في الأصل خلق مساح 
وش رکة بين الناس بالحديث » والشركة العامة تقتضي الإباحة » کا أنه لا یکون 
ملو كا لأحد > لکن يصير ملو کا للمستولی علیہ إذا جعلہ في إناء ونحوه» وليسله 
أن يمنع الناس من الشف « وهو الشرب بأنفسہم وسقی دواہم » منه » لأنه 
مباح٤وقد‏ روى أن رسول اللصلى اشعليه وسا« نبىعن منع نع البئر «وهو 
فضل ماما الذي يخرج منہا ٤‏ فلہم أن يستقوا منہا لشفاههم ودواہم - فأما 


fo 


لزرغہم وأشجارم فلصاحبهاأن يمنممنذلك»لما في الإطلاق من إبطال حقه صلا 
فإن كان ذلك في أرض ملو كه »فاصاحبها أن ينعهم عن الدخول في أرضهءإذا لم 
يضطروا إلبه بأن وجدوا غيره » لآن الدخول إضرار به من غير ضرورة ‏ فل 
| أن ینم الضرر عننفسه »فإن/ مجدوا غيرهواضطروا وخافوا الهلاكيقاللصاحب 
الأرض إما أن تأذن بالدخول کو إما أن تعطى الماء بنفسك» فإن ل يعطهم “ومنعهم 
من‌الدخول فم أنيقاتلوهبالسلاح ليأخذوا قدر مايندفميهالهلاكعنبم “فقد روىأن 
قوماً وردوا ماء فسألوا أهله أن يدلوم على الیئر فأبوا ٤‏ فسألوهم أن يعطوهم 
دلو فأبوا »فقالوا لحم أعناقنا وأعناق مطايانا كادت تقطع فأبوا » فذكروا ذلك 
لعمر رضي ال عنه فقال : هلا وضعتم فبهم السلاے!''. 

م - الماء الذي يكون في الأنهار المملوكة ماعة معينين 

وذلك كالترع التي يحفرها أشخاص في أرض ملوكة لهم » لتأخذ الاه من 
الأنبار العامة » فیسقون منھا أراضيهم ٤‏ و كذلك الباه التي تنبع من عين أو بثر 
حفرت في أرض مملوكة لشخص أو أشخاص © ویسمی الشر ب الخاص & ٠‏ 

وحكم هذا النوع : أنه لا محوز لغير الشركاء أن يسقي منه أرضه إلا برضا 
أصحابه > ولكن يجوز التناول بالشفه » مالم يضر ذلك ضرراً بينا » کنم ا اہ 
من الوصول إلى الأرض ء أو تخريب الجسور ونحو ذلك » وإلا منع . 

وانتفاع الشركاء بمباه هذا النوع ٤‏ يكون على حسب المتفى عليه » فلا يجوز 
لأحدهم أن يغير شيئاً ما اتفقوا علیہ بدون رضأ الآخرين ء فلا بشق جدولاً ٤‏ 
أو برفع ساقبة ونحوها من مکانہا » ولا يستوفى أكثر من حقه من الماء » ولا 
يحدث آ4 رافعة إلا إذا كانت بطن النهر وحافته التي توضع عليها الآ لة الرافعة 
ملكا له » بشرط ألا يضر ذلك بأحد . 





۰ ۸۹ ہدائم الصتائم في ترتيب الشرائم الكامان< + ص‎ - ١ 


ے ا 


فإن لم يكن بینہم اتفاق على كيفية الانتفاع قسمت الیاء علیہم بنسبة الرقعة 
الزراعبة » وهذا التقسم إما بالزمن بأن تأخذ كل جبة أياماً حددة » وكل واحد 
ساعات معینة ٤‏ وأما بتقسيمه بأن يفتح كل واحد فتحة في الترعة على حسب 
مقدار أرضه ؛ أو بالعداد بأن تأخذ كل حبة أمتاراً مكعية من المماه 
معلومة المقدار . 

ومن الشرٴب الخاص : مماہ الآيار والسواقي المحفورة ف ملك الأهالى ٠.‏ فہذہ 
تعطى الأحكام السابقة ٤و‏ إذا منم أصحابها الناس من الدخول في أرضهم لاستيقاء 
عق الشفه “بدون أن بيترتب على هذا الدخول ضرر لأصحاب الأرض؟4ولا لاساه» 

“هم الجا کم بین أن يدخلوا الناس» ويدخادا داهم » وبين أن مخرجوا المماه . 

إلى إل ال يق العام السقیا ٠‏ 

وإذا أباح ملاك هذا القسم لشخص سقی أرضه من مياه شرہم ٤‏ جاز هسم 
منعه» إن لم يكن قد اكتسب هذا ا حق بتقادم الزمان ٬لأنهم‏ متبرعون»والمتبدرع 
له حق الرجوع في أي وقت شاء . 

وإذا باع صاحب النہر المملوك جزءاً من أرضه التي تروى منه مع شرايها » 
أو بشرط أن تستقي من الترعة »ففي هذه الحال يتقرر للأرض المسعة حق شرب 
على المجرى ال ملوك للبائم . 

٤‏ - الماء الذي يكون في الأنهار العامة الكبيرة 


ويسمى هذا النوع « الشراب العام » وذلك مياه فهر دحلة ٤‏ والفرات ٤‏ 
والنيل ٤‏ واللبطاني » ونھر الأردن» وحکم هذا النوع أنه بجوز لکل إنسان أن 
ينتفم به أي انتفاع شاء . فله أن يسقي أرضه ودوابه ٤‏ وأن ينصب عليه ۲ لة 
رافعة بخارية أو غير بخارية ٤‏ وأن يشتى منه جدولاً بوصل المماه إلى ملككه» إلى 


ہے PY‏ الفقہ الإسلامي - ۲۲ 


غير ذلكمن وجوه الانتفاع “بشرط ألا بكون فى ذلك ضرر بين لمَامڈالناس(۱۷ء 
فإن كان منع » کا إذا ترتب عليه تخريب الجسور أو قل المياه قلة لا تسمحبسير 
السفن فتتعطل المصالح التخاریة وغيرها . 

ومماه هذا النوع تقسم على الأراضي بنسبة أراضيهم الزراعة کنا قدمنا في 
النوع الثالٹ . 

هذا وحى الشر”ب لا يصح التصرف فيه مستقلا ببيع ولا رهن ولا هبة ولا 
إجارة ولا غبر ذلك “إلا أنه يورت وبوصي به 4لأن الممراث أمر حكمي جبري 
يفيد تلك الوارث رغم إرادته “ما تركه المورث.له من الأملاك ٤‏ والوصمة 
لکونہا تصرف مضافا إلى ما بعد اموت تلحق بامیراث في حكمه > أما إذا کان ۱ 
التصرففي الشرب تابعاً للآرض فإنه يصح مطلقا ”۶۲ . 


وعن بعض المنفية وأحد بن حنبل القول يجواز التصرف فيه مستقلا» بسائر 
التصرفات الشرعدة » ولا يدخل الشرب فى في البيع إلا بالتسمية صريحاً»أو بذ كر 
ما یدل عليه بن بقول بعتہا محقوقہا أو مرافقھا . 


ثانيا - حق لنجرى , 
هو أن يكون لشخص حت إجراء الماء في ملك الغير ليصل إلى ملكه > 


فیسقي زرعه أو شجره > وهذا ا حق كما يبدو من تعريفه ابع لحق الشرب»لآن 
الشرب محتاج استیفاؤہ إلى مجری عر فيه الماء إلى الأرض التي براد سقیہا . 


١‏ - ستل أبو يوسف صاحب أبي حلیفة عن نهر مرو « وهو نهر عظيم ء : أحيا رجل أرضا 
كانت هواتا فحفر ا تهراً فوق مرو من موضع ليس یلک أحد » فساق الاء إليبا من ذلك 
النبر ۔ فقال أبو ہوسف ان كان يدخل عل أهل هرو ضرر في ماهم لیس له ذلك » دان کات 
لا يضرعم فلہ ذلكء ولیس لحم أن يمتعوه . 


؟ - يجوز أن مجعل الشيء تابعا لغيره وان کان لا يجعله مقصود؟ً بنفسه كأطراف ا حیوان . 


— ۳ س 


وهذا ا حق می ثبت لعقار كان لمالكه حق إجراء الماء الصالح لسقي زرعه 
أو شجره في ذلك ا جری > ولیس لالك الأرض التي يمر فيها ا جری أت ينع 
صاحب ا حق من إجراء الماء » كا لا يكون له أن نعه من المرور عليه بنفسه 
للإشراف على الماء > أو إصلاح الحرى بإزالة معوقات الماء > فإذا منعه صاحب 
الأرض فإنه يازمه أن يقوم بالإصلاح الذي يتطلبه ا جری . 

وإذا لحق صاحب الأرض الي یر فما ا جری ضرر كنز ز* الماءفي أرضه :وجب 
على من له حق الشرب من ا جری إزالة هذا الضرر»إما بتعمبقا جری أو بتقوية 
جانبيه ٤‏ أو بتقليل كمه المباء دفعا للضرر . 

هذا ونفقات إصلاح ا جری على من له حق الشرب » لأنه هو الذي ينتفع 
بإجراء ا ماء فيه فنكون إصلاحه واجباً عليه » لآن الغرم بالغم . 


اا 1 حق المسيل : 

هو أن يكون لشخص حق إسالة المباه » أي تصریفہا في ملك غبره“لتصل 
إلى المصارف العامة . 

فالمسيل + هو مجری على سطح الأرض »> أو أنابيب في باطنہا لتصرف المباه 
الزائدة عن الحاجة » أو غير صالحة لاري ٤‏ كمصارف الأراضي الزراعية »> أو 
مصارف المياه التى سقطت على هيئة أمطار على سطح المنازل “أو استعمال الناس. 

والفرق بينه وبين ا حری . أن المسل لصرف الماه غير الصا حة أو الزائدة 

صالحة أو غر صالحة - والمجرى لجلب الماه الصالحة للاستعمال . 

وحكمالمسيل» أنه لا 0 أن نم صاحب ھا لی مناستيفائه ل إدا كانفي 
قذر بتاذی به المارة ؛ فان جب إزالته» وہنم صاحبه من امانا إزالة الضرر 
عن المارين » لآن الضرر ہزال شرعاً » ولو كان قدياً ‏ ولا شت هذا الحق 
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بالإباحة ٤‏ كا لا بطل بتغير صفة الانتفاع أو النتفم ؛ کا إذا صارت الأرض 
الزراعبة مصنعا أو مازلا أو عکس ذلك .ونفقات إصلاح المسل على من یکون 
له حق الانتناع به سواء كان المنتفع صاحب الحق أو غيره و إذا كاك إصلاح 
المسل محتاج إلى الدخول في أرض من نحري ا مسیل في أرضه أو داره » كانله 
الدخول لإصلاحه » ولا يجوز للالك أن عنعه من ذلك » فان منعه أازمبإصلاحه 
من ماله > ولا برجم بشيء على المنتفع . 


رابا : حق ال مرور : 

هو أن بشت لشخص حق السبر في ملك غيره » ليصل إلى ملكه سواء كان 
ملك هذا الغمر داراً أو أرضا زراعبة » ومن ثبت له همذ الحق يجوز له أن 
يستوفيه کا ثبت له لا أكثر ۔۔۔ فإذا كان لشخص حق المرور بعربتہ أو دوابه في 
ملك غبرہ » فلا یکون لصاحب الملك منعه من استعفائه ٤‏ فإن زاد عما ثبت له 
هنع من الزائد. 

ولا كان هذا الحق بتعلق بالطريق » نبين أنواع الطرق وحم كل منها . 
ويقع على جانديه أو ي يكن لأت الطريق العام قد جعل لارتفاق جميع الناس ٤‏ 
فلا يتقيد الانتفاع به إلا بعدم الإضرار بالغير .فلا ينتفع به إلا في حدود الدائرة 

ب - یثبت لمن کان له عقار على أحد جاني الطريق المام فتح أبواب 
ووافذ ۰ دون اعتراض من أحد على ذلك » يستوى في ذلك الإنشاء والإعادة ۰ 

أما إنشاء ظله» أو مصطية > أو بلكون»أو وضع عروض للتجارة فإن کان 
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ذلك بلحق ضرراً بالمصلحة التي أعد لها الطريق » وأهمها المرور فهذا منوع 
اتفاقا . فان كان لا يترتب ضرر على شيء من ذلك ٤‏ فيجوز بشرط إذن وی 
الأمر عند أبي حنيفة » فقيل إدنه لكل واحد من الناس مئعه من إحداثه » 
وتكليفه برفعه إذا أحدثه > لأن هذا حق الإمام » ولكل واحد منم من يتعدى 
ا على حقه . 

وقال الصاحبان بعدم اشتراط إذن الامام فأجازوا له إحداث ما ذكر لعدم 
الضرر- والراجح هو ما ذهب إلبه أبو حنيفة » لآن الطريق العام جعل لنفعة 
العامة » فليس لواحد منم أن يفعل شيا زائداً » لأنه یکون قد استوفى حقا 
زائداً عما ثبت له » ولأن هذا الأمر مختلف الناس في تقدير الضرر فبه » وعدمه 
فمنعا الخلاف والنزاع بينهم برجم إلى ولي الأمر لاستثنذانه . 

؟ - الطريق الخاص : هو الذي یکون ملو كا لشخص أو أشخاس » 
وأحكافه هي : 


- حق المرور وفتح الأبواب والنوافذ بلا قد ولا شرط لأصحابه » حتی 
إن من سد باباً للعقار الواقععلى طریق خاص يلك هو ومن يأقي بعده منالورثة 
أن يفتحه في أي وقت شاء » ولا يبطل حقه في ذلك . 
باقي شركائه» سواہ أكان في ذلك ضرر أم لا . ظ 

= س إذا كان الطريق الخاص اف وأذن أصحابه للعامة بالرور - فہسے ؛ 
اد اطا . 


ه - إذا کان الطريق ال حاص غير نافذ لو نافذاً وأراد أصحابه سدہ بإقامة 


۱٣۱٣ 


باب عليه » فلا لكون ذلك» لأن العامةقد ثبت مم فيه حتى:هو اللجوء إليه إذا 
ازدحم الطريق العام » أو وقعت فيه حادثة تعيق المرور فيه » فيجب احترام 
هذا الحق » وأيضاً لیس لأصحاب الطريق الخاص إزالته » ولا بمعه ولا قسمته 
بینہم إلا في حالة ما إذا كانوا قد وتمعوا عند بدء إنشائه باب يغلق ٤‏ ینم غير هم 
من الدخول فيه ٤‏ فحینئذ يجوز لهم ذلك . 


حق الجوار : 

جعلت الشريعة الإسلامية للجوار من الحقوق وحسن المعاملة» ودوام ال جاملة 
مالم تجمله لغيره لشدة الارتباط الذي اقتضاه الاشتراك في كثير من المرافق 
الدنیویة » وتبادل المنافم بين الجيران » ومراعاة تلك الحقوق والواجيات من 
أمبات المفاخر التي حث علیہا الشرع الشريف »4ودعا إلبه رسولالله صلى اشّعليه 
وسل في أحاديث نبوية كثيرة » وطلب التحلى حلاھاءفمن ذلك قوله عليه الصلاة 
والسلام : « ما زال جبريل يوصيني با جار حتى ظننت أنه سورثه ‏ وقوله : 
« لا يؤمن أحدكم حتى يأمن جارہ بوائقه » وقوله في مقام الإرشاد والدعوة إلى 
مكارم الأخلاق بالحكمة والموعظة الحسنة . « أتدرون ما حق ا جار ؟إن استمان 
يه أعنته» وإن استلصرك نصرته »> وإن افتقر عدت إلمه » وإن مرض عدته › 
وإن مات تبعت جنازته ٤‏ وإن أصابه خير هنأته » وإن أصابته مصمة عزيته» 
ولا تطل عليه بالبتبان فتحجب عنه الريح إلا بإذنه»وإن اشتریت فاكبة فأهده 
فان لم تفعل فأدخلها سراً » ولا يخرج بها ولدك لبغيظ بها ولده » ولا يؤذه بقتار 
« رائحة » قدرك إلا أن تغرف له منہا » ثم قال : « أتدرون ما حتى الجار ؛ 
والذي نفس محمد بيده لا يبلغ حق ا مار إلا من رحمه الله » = وقيل لرسول الله 
صلى الله عليه وسلم : ٠‏ إن فلانة تصوم النہار ٤‏ وتقوم اللبل ٤‏ وتؤذي جيرانها » 
فقال : « هي في النار » ٤‏ وقال عليه السلام « من كان يؤمن بالله والموم الآخر 


فلىکرم جاره » . 
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بنقسم الجوار إلى نوعين جوار راسي“ وهو المسمى بق للدم فى -- , وجوار 
١‏ -فأما الموار المطلق أو الجانى . فمو الناشىء عن ملاصقة ا حدود . 
ولم مختلف أحد من الفقہاء في أُنەیجب على الإنسان أن يكرم جاره ويساعده 
ويغار عليه کا يغار على عرض نفسه» وبالأولى يحب عليه ألا يعمل ببنائه أو غيره 
عملا يضر ا مار ضرراً بنا لا یحتمل عادة » وهو الذي ينع ا وائج الأصلية« أي 
المنافع المقصودة» كمئع الضوء والهواء بالكلية »بأن يبني بناء سد بەوافذ حارء » 
أو يجعل شبابيك مقر رجاله في داره الحدثة أمام شبايدك مقر نساء حسارہ 
القدم » أو يحدث مصنعاً أو يضع ٦‏ لة بخارية وسط منازل السکنی تقلق راحة 
السكان ٤‏ وتوهن مبانيهم » أو يحفر بالوعة أو مجری أو مسبلا أو ما شا كل ذلك 
مجوار بناء جارہإذا کان في إحداثه ضرر للبناء. 


أما الخلاف بینہم فہو في أن هذا ا حق يثبت ديانة وقضاء» على معنی أنه إذا 
تصرف في ملكه تصرفاً يضر ملك جاره ضرراً فاحشاً كان 7 فیا بينه وبين 
الله تعالى ٤‏ وكان لجاره أن برفع الأمر إلى القاضي لیمنعہ من هذا التصرف > 
ويازمه بضمان الضرر النائىء عن فعله سواء أ كان هذا الضرر مباشراً أم 
بطريق التسيب . 

فقال الشافمي وا لنابلة ومتقدهو الحنفية : إن ا جار لو تصرف في ملكه 
تصرفاً مضراً محارہ ضرراً فاحشا کون آ ثا فما بينه وبين الله تعالى » وأنه لا 
حق للجار أن قىد تصرفات جاره فی ملكه » فمن حفر بثراً في ملكه أو أنشأ 
بالوعة مجوار جدار جاره.» أو فتح نو فذ وأبوابا تحرح جاره فليس القاضي أن 
ينع المالك من فمل شيء من ذلك في ملكة»لكن دنق يجب على اجار ألا بضر 7 
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يحاره » حتى تتحقق الألفة والمودة » وتقوی ا حبة بين الناس ؛ وحتى بش 
الناس في سلام . | 

وقال ا مالکمة ومتأخرو ا حنضة إن هذا الحق بثدت للجار ديانة وقضاء > 
فإذا تصرفجار بملكه تصرفا يضر مجارہ ضرراً فاحشا فلاجار أن برفع الأمر 
إلى القاضي »> لممنعه ويلزمه بالضمان . 

وحد الضرر الفاحش الذي عنم منه ال جار : كل ما ينع النفعة الأصلبة 
المقصودة من البناء کالسکنی ٤‏ أو یکون سبباً في هدم المناء أو وجود وهرّفيه 
كأن يتخذ فى داره طاحونة ٤‏ ويشت بالدلیل أن دوران الطاحونة وهن بناء 
الجار » أو محفر برا حوار حائط جاره » فیسقط الحائط. 

وا حق أن الضرر لیس له حد فى ذاته » لأنه من الأمور الى تختلف‌باختلاف 
الأشخاص والأمكنة والأزمنة » ققد يكون الضرر فاحشاً بالنسة لبعض 
الأشخاص » ولیس كذلك بالنسبة للآخرين ؛ وقد يكون فاحشا في مكان أو 
زمان دون آخر ٤‏ فمثلآ قد يعتبر صوت الآلات المرتفع» وا لمصانم التي لها دوي 
عند دوران آ لاتا بنشأ عنه ضرر فاحش بالنسبة لبعض الناس كالطلاب 
والمفكرين والقضاه > غير ضرر بالنسبة لغيرهم من يشتغلون بالأعمال اليدوية » 
ومن هنا كان في ترك تحديد الضرر الفاحش من غيره إلى العرف أفضل فبكون 
ما اعتبره العرف فاحشا ینم من مباشرته ا جار » وما م يعتيره ضرراً أو كارف 
ضرره يسيراً يجوز له فعله ولا ینم منه . 

هذا ومن أحدث لنفسه ضرراً ‏ إذا جعل شبابيك مقر نسائه أمام مقر 
رجال دار جاره » أو بنی بناءه في مہب الريح من جہة ببدر قدىم فلا يۇمر 
حاره بإزالة الضرر عنه » بل إذا تضرر هو فعليه إزالة الضرر عن نفسه . 


کیا أنه لیس للحار أن يحبر حارہ على إقامة بناء أو نحوه على حدود ملح 
لىکون فاصلاً بين ملكمها ٤‏ بل على من بريد ذلك أن يحدثه من ماله . 
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وقد سار القانون المدنی المصري الجديد على ذلك ففي المادة ( ۸۰۷ ) . 

-١‏ على المالك ألا يفلو فی استعمال حقه إلى حد يضر بلك جاره. 

۲ - وليس للجار أن برجم على جاره في مضار الجوار الألوفة التي لا يكن . 
تجنبها » وإفا له أن يطلب إزالة هذه المضار إذا تحاوزت الحد ال ألوف » على أن 
براعي في ذلك العرف وطبيعة العقارات ؛ وموقع كل منہا بالنسبة إلى الآخر > 
والفرض الذي خصصت له ٤ولا‏ يحول الترخيص الصادر من الجهات الختصة دون 
استعمال هذا ا حق في طلب الازالة ». 


۱ ٠ » الجوار الرأسي « حق التعلى‎ -١ 


0 هو عبارة عن ثبوت حق القرار لشخص بعلوه على سفل لآخر » إد كرأ 
) ما يكون العلو ملو کا لشخص » والسفل ملو كا لآخر . ويتصور ذلك في حالة 

ما إذا باع صاحب الدار العلوى منہا فقط دون السفلى ٤‏ وهذا جائز شرعا»لآن 
المبيع عبارة عن البناء القائم » وهو مال متقوم ملوك > مقدور التسلم » ومتی 
حصل ذلك كان لصاحب العلو حق القرار على سقف الدور السفلى الذي هو 
ملك لصاحب السفل إذ هو من متتعات دوره ٤‏ لآن الدور اسم للبناء المسقوف» 
کا أنه لاايصلح بناء السفل السکن إلا بستفہ . 


ومعنى شوت حق القرار : أنه كاما انہدم العلو جاز لصاحبه تجديده » وقد 
اختلف في حك جواز الزيادة على البناء الأصلى » سواء كان في الارتفاع أو في 
عدد الححر » فقال بعض الفقباء لا تجوز مطلقا إلا بإذن صاحب السفل أي سواء 
كانت الزيادة مضرة بالسفل أم لا » وسواء وافقت الرسم العتاد أم لا ٠‏ وقال 
. لبعضهم تجوز مطلقا إن لم یکن فیہا ضرر +“وفصّل آخرون فقالوا إن وافقت . 
الرسم المعتاد » و تضر جازت ولو بدون رضا صاحب السفل > لأ حالة 
المباني تختلف باختلاف الزمان والمكان > وإن لم توافق الرسم المعتاد لا تجوز إلا 
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بإذن صاحب السفل ولو ل تضر » إذ ربا یکون في الزيادة حينئذ تشويه 
منظر الدار . 

. أما الحقوق الى لکل من صاحب السفل على العلو»وصاحب العلو علیصاحب 
السفل فہی: أنه لا جوز لأحدها أن يتصرف في ملكه تصرفا يضر بالآخر ضرر؟ٴ 
محققا إلا بإذنه » کان محےدث صاحب السفل بالوعة > أو بثراً أو قناة 
يجوار الحائط “أو یفتم نافذة أو أكثر “أو یکسر خشبةمن السقف أو نحو ذلك 
من التصرفات التي يترتب عليها عادة انہدام البناء أو وهنه » لأن في ذلك ضرراً 
بصاحب العلو » إذ بقصر أجل بناء دوره» وكأن يدق صاحب العلو دقاً شدیداً 
على السقف ٤‏ فيتساقط التراب على صاحب السفل » وعلى أمتعته » أو أن بضع 
كثيراً من الأثقال على جزء صغير من السقف لا بحتمله عادة أو نحو ذلك . 

٠‏ ومن الحقوق التي لصاحب السعل على العاو ستر مبانيه من تأثفير الشمس 
والأمطار “6 أن لصاحبالعلو حق القرار ا مذ کور۔-وبترتب على ذلك: أنه لامجوز 
لأحدها أن دم بناءه تعدیاً للإضرار بالآخر » فإن قعل ذلك أجبر على إعادته 
حتى 'يتمكن الآخز من استمفاء حقه الثابت له » فإذا زال العلو كان لصاحه أن 
يعيد بناءہ . a.‏ ۱ ۱ 

وإذا تدب عن هدم السفل تعديا انہدام العلو » ألزم صاحب السفل بقیمتہ 
يوم انهدامه ويجب على صاحب السفل تجدید بنائه » ويجير على ذلك لكونه 
تعدى على صاحب العلو بإزالة حق القرار الثابت عليه بناؤه»فإذا امتنم صاحب 
السفل عن بنائه أجبره القاضي > فإن لم يفعل قام صاحب العلو بالبناء بدلہ ٤‏ 
ورجع على صاحب السفل ہا أنفقه ما دام بأذن القاضي ٤‏ فإذا بناه بدون إذن 
القاضي. كان متبرعا لا يحق له الرجوع با أنفق . 


أما إذا اندم أحدها بدون تعد » فلا يحبر صاخبه على إعادته » بل يطلب 
منه ذلك فإن أعاده فما “وإلا جاز للآخر بناءه بمصاريف من طرفه > ويرجع 


سے #44 له 


با صرفه على صاحبه بالغا ما بلغ إن كان البناء بإذنه > أو بأمر القاضي > وإلا 
رجع با يقدره الخبراء العادلون وقت المناء » وإذا لم يدقع المالك ما صرف على 
بناء دوره جاز لن بناه أن عنعه من الانتفاع به حتى يؤدي له ما وحب عليه » 
وله أن یؤجرہ بإذنالقاضي المدة الكافية لحصوله على حقه ثم يعيده لصاحبه > 
فإن بناه بدون إذن من القاضي كان متبرعا لا حت له الرجوع با أنفق بل برجم 
بقممة البناء وقت تمامه » وذلك لآنه لم یکن و كلا في الإنفاق لعدم صدور إذن 
من له صاحب الولاية . 


هذا ويحوز لصاحب حق التعلى أن يببع هذا ا حق إذا كان البناء قائم من 
غير خلاف بين الفقہاء ٤‏ لأنه حق متعلق با ال » أما إذا كات البناء قد هدم فلا 
يصح عند الحثفية ببعه لأنه ليس بال عندهم » ویجوز عند المالكية وا حنابلة 
ببعه لأنه مال عندهم » أو حق متعلق با مال » كنا جوز عندهم بيع حق التعلی 
قبل بناء السفل إذا بين مقدار ما بيني من السفل والعلو » منما للنزاع وحسماً 
للخلاف بين المتبايعين . 


الفانون المدني المصري في ذلك 


نظم القانون العلاقة بين صاحب العاو وصاحب السفل ٤‏ وفرض على كل منم 
التزامات لصالح الآخر» مستهدياً في ذلك بالقواعد المستقرة في الفقه الإسلامي. 


أما التزامات صاحب السفل فہي أمرارن يستهدف بأولما توقىالخطر على 


١‏ - اذا کان لكل السفل والعلو باب مستقل خاص به اعتبر كل من صاحببھما جاراً ملاصة) 


حق المرور مله . 


س 


العلو > ومنع سقوطه يترمم السفل''' -- والثانی تمككين صاحب العلو من استعادة 
طبقته أو شقته ‏ إذا تحقق الخطر وانہدم المناء ‏ بإعادة بناء السفل 9" . 


أما التزامات صاحب العلو فبي ألا بزيد في تحميل السفل فوق طاقته لكيلا 
يوهن منه » ضضر يصاحبه » وبالبناء كله “وقد طبق المشرع هذا المبدأ العام 
لنطقي في صورة معينة إذ نص على أنه لا يجوز لصاحبالعلو أن يزيد في ارتفاع 
رنائه محبث یضر بالسفل ( (معككم). 


١‏ - أما ترمم م السقل : فيجب عل صاحيه أن يقوم قانونا بالأعمال والترميمات اللازمة في 
ملكه ء منج سقوط العاو الرتکز عليه ( م۸۰۹/) فإذا امتنع عن القیام بہذہ الترميات.» وكان 
الخطر وشيكا بحيث خشی صاحب العاو من قرب سفوط طبقته أو قته » فله أن يلجأ إلى 
قاضي الأمور المستعجلة الذي یکونلہ أنيازمه بإجراء الترميا تالعاجلةءوإن لم يكن الآمر عاجلاء 
فله أن يلجأ إلى القاضي الختصء الذي يجوز له استثناء من القواعد العامة أن يأمر ببييم 
السفل ( م وهه/؟). 

وإذا كان الشرع لم ينص صراحة على اعطاء القاضي حق الاذن لصاح بالعاو في القيام بترميات 
السفل عل نفقة صاحبه ٠‏ فمن الواجب تقريره له رغم ذلك إعالا لحكم القواعد العامة التي 
تقضي بجوار طلب ترخيص من القضاء في تنفيذ الالتزام بعمل على نفقسة المدين اذا كان التنفيذ 
مکنا ( م ۲۰٢‏ ) فالقاضي اذن بالخبار بين أن يأمر ہتلفیذ الترميات على ففقة صاحب السفل 
أو يأمر بببع السفل حسب ما يفدر من واقع الظروف ء ومن الوازئة بين قيمة الترمیمات 
وقممة السفل ( اصول القانون المدني للد كتور حسن کیره ص ٩۰٥‏ ط ١9586‏ ). 


٢‏ ۔ وأما اعادة بناء السفلاذا اندم البناء : فمعنی ذلك أن عوده صاحب العلو إلى الانتفاع 
يحقه وبناء طبقته مرهوئة بإعادة صاحب السفل بناء على سفله » ولذلك يضم القانون على ع_اتق 
صاحب السقل الالتزام بإعادة بثائه .فإذا امتتم جاز للقاضي أن يأمر ہبیسع السفلءالا إذا طلب 
صاحب العلو أن يعيد هو بناء السفل على نفقة صاحبه . واذا قام صاحب اسلو باستثذان 
القاضي ‏ بہناء السفل على نفقة صاحيه فقد كفل القانون له وسائل معينة ء تضمن له استعادة ما 
أنفق » اذ جعل له أن ينعم صاحب السفل من السکنی والانتفاع حتى بؤدي اليه ما في ذمته » 
وأن يحصل كذلك على اذن من القاضي في ايجار السفل أو سكناه ( م٠۸٦/٢)‏ (راجع أصول 
القانون المدني للد كتور حسن كيرة ص ٦٠٦‏ احکام حق اللکیة ) . 


EA — 


وإذا كان صاحب العلو يتحمل وحده تكاليف صيانة سطح أرضية طبقته ؛ 
أو شقته باعتباره جزءاً من ملكه ا حخاص؛فلا يلتزم على العكس بتکالیف صیانة 
قواعد هذه الأرضية ‏ كا في التقنين المدني القدم في مصر - ( م ١۷/۳٦‏ ) بل 
يتحمل بها كافة اللاك لأنها من الأجزاء المشتركة في حك التقنين المدني الحالي ء إلا 
إذا وحد اتفاق على خلاف ذلك . 


الفصل الرابع 


ينقسم الملك من حيث صورته إلى قسمين : ملك متميز » وملك شائع . 


فالملك المتميز : هو التعین ا حدد غير ال ختلط بلك الغير » فتکون له حدود 
تفصله تما سواه »كلك رأس من الغنم » أو كتاب > أو دار بأ لہا . 


معان ويكون ختلطاً ملك الغبر ٤‏ كلك نصف دار أو ربعبا “أو ثلث قطعة أرض . 


والمشاع نوعان : مشاع غير قابل للقسمة “وهو الذي لا کن أن ينتفم به بعد 
القسمة الانتفاع الذي كان مقصوداً منه قبل القسمة »سواء كان يكن الانتفاع به 


بنفعة أخرىغير منفعته الأصلمة » کا حصة ''' فيأرض زراعية “أو دار كبيرة»أو 


١‏ في المحلة عرفت ا حصة الشائعة بأنها : السہم الساري إلى كل جزء من اجزاء ال مال 
الشترك » ویصفہا الفقہاء بأنها : جزء منيث في الكل » أنظر المدخل العام للفقه الاسلامي 
للاستاذ مصطفى الزرقا < ١‏ ص ۲٤١‏ . 





۳4 


لا كن الانتفاع به مطلقاً كبيت صغير » أو ساقبة أو حمام » أو دابة . 


والثافى : مشاع قابل القسمة » وهو ما يمكن أن ينتفع ہے بعد القسمة 
الانتفاع الذي كان مقصوداً منه قبل القسمة . 


ھذا ومقتضی الشبوع : ار يكون كل حزء أو ذرة من المال المشترك غير 
مخصوص بأحد من أصحاب الحصص ٢۶‏ بل تتعلق ده ملکبات جمیعہم ۰ 

ومن أحكام الشبوع : أن کل واحد من الشر کاء لہ حی التصرف فى حصته 
في الشيء الشائم بما لا يضر بالآخرين > والانتفاع به » وبيعه مشاعاً حيث كانت 
معلومة.القدر بغير إذن الشريك . 


ومن الواضح أنه مق قسم ا مال المشترك بين الشر كاء زال الشوع من الملك 
وأصبحت ملكية كل واحد فی حصته ملکمة متميزة . 


وللشر کاء في المشاع ان بت يتفقوا على طريقة الانتفاع با مال المشترك دون أن 
يقتسموا . فإذا لم يتفق الشر كاء على طريقة للانتفاع با مال المشترك ٤‏ وطلب کل 
واحد منهم قسمته قسم بینہم إذا كان قابلاً القسمة » ويجبر الاي علیہا إذا كان 
الشيء المشترك متحد الجنس ما لا تنفاوت آحادهتفاوتا فاحشاً»سواء كان مثلياً 
كالمكملات والموزونات » أو قىسا کالارض > الزراعة ٤‏ والغنم > والدور 
الكبيرة ١١‏ . ٰ ) 

فإن اختلفت أجناس الال المشترك» و كانت القسمة تسمح بإعطاء كل شريك 
جنسا بتامه » كا في الدور الختلفة الموقع > والبناء » والشياب الختلفة الأنواع 


١‏ دوا جع الدخل في التمریف بالفقہ الاسلامي للاستاذ عمد شلبي ص + هم ورد الختار ےہ 
ص ٦٦١‏ وشرح الأتاسي على انح العدلية ۔ 


~~ ہ۳ — 


فلا جير الآبي على القسمة » وبحک بالانتقاع با مال المشترك بطريق المهايأة الزمنية 
أو المكانية . 


. والمهايأة الزمنية : أن ينتفع كل من الشریکین أو الشركاء على التعاقب 
محميم الشيء المشترك مدة معينة بنسبة حصته ٤‏ كما في أرض مشتركة اثلاث بين 
شخصين إذا ابآ على أن ہزرعہا صاحب الثلث سنة » وصاحب الثلثين سنتين. 


۱ والمهايأة المكانية ٠‏ هي أن خصص لكل من الشر کاء بعض الال المشترك 
بنسبة حصته فينتفعون معا في وقت واحد؛ كالدار يسكن كل منالشريكين فا 
قسما بعادل حصته » و كحانوتين مشتر كين بين شخصان يستعمل کل منها واحداً. 


وظاهر أن المبايأة في مثل ا حہوان الواحد المشترك ٤‏ وكل ما لا يتجزأ 
تكون زمانىة فقط» هذا و إذا احتاج ا ال المشترك إلى إصلاح فإنه یکون على 
جميعالشر کاء كل بقدر نصیبد٤‏ فإذا امتنع بع ضالمشتر كين عن إصلاحه كان على 
الآخرين رفع الأمر للقضاء ۵ مر المتنع بدفع ما عليه » فإذا قام أحدهم 
بالإصلاح يدون أمر الآخرين ء أو ددون إذن القاضي ء فلا برجم علیہم 


30) . 


بسيںء 

وقد نض القانون المدني المصري في المادة ( ۲|۸٠٩‏ ) على أنه « إذا كان 
كل المشتاعين يشتر کون في ملحكمة الأنثياء المشتر كة واستعمالھا والانتفاع يما . 
فطبيعي أن يتقاسموا تكاليف حفظہا وصيانتها وإدارتها وتحديدها كل بنسبة 
حضته في الشبوع . وف المادة ۸0۸| : « لا عق الك أن يتخلى عن نصمبه في 
- الأجزاء المشتركة ٤‏ للتخلص من الاشتراك في التكاليف المتقدمة الذكر "» 


١‏ - انظر فتح القدير ح ه ص ٠٠٢‏ والدخل للاستاذ شيلي ص Toy‏ طبعة ۱۹٦١‏ و« 
» - أصول القانون الدني للدکتور حسن کیره الجزء الأرل ص ۱۰۱ھ 


إ۳ 


کے 
جں( چ ظا ری 
لے ادن ازو یی 
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الفصلالخامس 
تزع ال ملك على سبيل الجير 


الأصل المقرر أنه متى ملك إنسان شثا ملكا تامنا لسيب من الأساب 
السابقة » لا يحوز أن بنتزع منه ما ملكه إلا برضاه » ولکن قد توجد دواع 
تدعو إلى انتزاع الملك جيرا ٤‏ وبدون رضا صاحبه » وهذه الدواعي إما دفع 
ضرر خاص يلحق شخصا آخر أكثر من الضرر الذي بلحق صاحب الملك من 
جبره على نقل ملکه »وإما دفع ضرر عام بضرر خاص ٢۶‏ أو تقد مصلحة عامة 
على خاصة ٤‏ ویکن حصر هذه الدواعي في ا الات الآ تة : 


الحالة الأولى 

أن يكون المالك مدينا دين واجب الأداء » وامتنم عن أدائه امتناعا أدى 
إلى رفع الدائن أمره إلى القاضي ٤‏ فحينئذ يحم القاضي بالحجز على أمواله لإيفاء 
الدین منه ٤‏ فإن كان فا نقود حك بأدائه منہا » و كذلك إذا كان الدين شيا 
من المكبلات أو الموزونات أو العدديات المتقاربة » وعند ال مدن من جنسها ما 
في بالدين » فإن لم یکن في أمواله شيء من جنس الدين باع الحا م من أمتعته 
بقدر ما يفي به » بشرط ألا یکون فيه غين على المدين »وأن يبدأ الیے بالآیسر 
فالأيسر على المدين » فبباع أولاً ما يتسارع إلمه الفساد » ثم غيره من المنقولات 
ثم العقارات “ . هذا إذا كان للمدین ما يزيد على حاجته الضرورية ٤‏ فإك لم 
پوجد لامدين غير هذه الأشاء الضرورية » فلا يباع شيء منہسا » لن استمفاء 


١‏ - رفقا بالدين يحب أن يترك له الشيء ء الضروري هو ومن تازمہم نفقتہم من مأكل وملیس 
ومسکن » ويقدر الضروري من الا كل جا ِکفیہم الى الوقت الذي يحصاون فيه عل غيره . ۱ 


- و و 


الضروريات مقدم على أداء الديون > حتى لا يكون المدبن ومن يعولهم عرضة 
للبلاك » وذلك ما تأباء العدالة ٤‏ ويحرمه النظام العام » هذا كله رأي الصاحبین 
( أي يوسف ومد ) من الحنفية . 


ومذهب الإمام أبي حنیفة : لا مجوز الحجر على المدين » فلا تباع أملاكه 
جبراً > لن في ذلك إهداراً لآدميته »و إ حاقآ له بالبهائم »بل يأمرالقاضيبالدفم» . 
فان امتنع حم بحسه حتى يؤدي دينه» سواء أ كان ذلك بواسطة بیع شيء من 
أملاكه » أم بغيره كالقرض »> ورأى الصاحبین هو المعتمد والراجح . 

الحالة الثانية : 

أن يكون الملك محتاجاً اله لامنافع العامة » كحفر الأنبار » والقدع » وفتح ٠‏ 
الطرق والشوارع وتوسیعہا٤‏ وتوسیع الجسور وتقويتها » وإنشاء الحصور. 
لمنفعة العامة » فإذا احتيج إلى ملك شخص لشيء ما ذكر» وم يقبل امالك 
إعطاءه مختارا بالئمن الدي تقدره الحكومة محم القاضي بازع ملكيته جبرا في 
مقابلة من بقدره ا حبراء العادلون ٤‏ وما دام سبعطي قيمته فما يفوته أمر يسير ٤‏ 
وهو الاحتفاظ بنفس العين » وفي استطاعته أن يشتري بدھا . 


وقد دل على ذلك ما نقل من فعل الصحابة رضي الله عنہم . فإنه ما ضاق 
دور الصحابة تحيط به من كل جانبعدا فتحات يدخل منہا الناس إليه “فاشترى 
عمر بعضها » وأبي علیہ أصحاب البعض الآخر ٤‏ فأخذها جبراً ووضع قبمتما 
خزانة الكعبة » ووسع المسجد وظلت القيمة بالخزانة الى أن أخذها أصحايها » 
وفي زمن عؤان ضاق ا مسجد مرة أخرى ؛ فاما أراد توسعته رضي البعض ٤‏ وأبي 
البعض ۶ فأخذها قبراً فصبحوا به فاستدعاهم وقال : إنا جرا ك علي" حللمي ؛ 
ول أفعل ب غير ها فعلہ عر » ولم يصبح به أحد ٤‏ ثم أمر يحبسهم فحيسوا إلى 


ے o۳‏ — ( الفقه الإسلاميم ۔ *؟) 


أن شفع فيهم عبدالل بن خالد بن أسيد فعفاعنہم؛ وإذا كانهذا في حق المسجد» 
وتككرر في عبد خلیفتین وشاهده الصحابة وم ینکر أحد منہم » فكان كالإجماع 
على ذلك . يقاس عليه غبره من المنافم > لأن المعنى الذي من أجله أبيم 
أخذ الملك جبراً لأجل المسجد موجود في غيره » بل قد يكون أشد في بعض 
الحالات . 


الحالة الثالثة : 

أن تنم امالك الطعام عن ببعه للناس» ويحتكره في حين أن الناس محتاجون 
إلبه ففي هذه الحالة يديم القاضي ما له جرا عنه دفعا للضرر عن الناس» ویلحق 
بذلك التسعير وهو إلزام أصحاب السلع ببيعها بسعر معين يحدده ولي الأمر > 
فإنہم لا برضون بهذا السعر فیکون في ذلك إخراج السلع بغير رضام . 

الحالة الرابعة : 

الشفعة '' : وهي من الأمور الق تفمد الملك »ولدست من العقود ٤‏ ومعناها 
شرعا : تملك العقار ابع كله أو بعضه > جيرا على المشتري با قام عليه من 
الثمن والمصاريف وش عبتہا على خلاف القباس لأن الأصل في الشريعة الغراء أن 
لا سلب شخص حق الملكية إلا برضاه » ولا يحوز انتزاع هذا الحتى جيرا علمه 
إلا بمسوغ شرعي . 

وحكمة مشر وعيتها عند الحنفية : دفع الضرر الدائم عن الشفیم الذي ريا 
ينشأ من المشتري بسبب سوہ المعاشرة والمعاماة » لا سما إذا كان يضاده في 
الأخلاق والعادات فإن الضرر يكون حينئذ عليه أشد ٤‏ والأذى ألزم ؛ ففي 


١‏ - هي لغة مأخوذة من الشفع وهو الضم ضد الوتر » يقال شفع الرجل شفعا إذا ضم إلمه 
آخر ٠‏ وهذا المنى ملحوظ في هذه النسمية » لآن الشفيع يضم الأخوذ بالشفعة إلى ملكه . 


س إن — 


آثار الحكاء و أضيق السجون معاشرة الأضداد'١»,‏ 


وقد لاحظ الفقباء أن هذه الحكمة « أي خوف حصول الضرر للشفبم » 
تضعف جداً أمام حرمان المشتري من التمتع بريحه في المبيم الذي قد يكون 
كثيراً جداً » ويظبر ذلك جلما في بيع الأصول لفروعہم مثلا بعض عقارم 
أو كله » بالثمن البخس ٤‏ فأخذه بالشفعة يوجب بالتحقيق ضرراً لمشتري أشد 
من ضرر الشفيع بجوارہ له > وما يزيد هذه الحكمة ضمغا أن الشفعة في ذاتها 
لا تدفع ضرر الجوار الجديد > لآن الأخذ بها يحدث جواراً جديداً أيضا » فبقع 
الشفبع فیا فر منه ولا تظبر هذه الحكمة جلا إلا إذا كان المسبعم مشاعا 
لا يقبل القسمة کا لا خفي ولهذا قالوا إن حت الشفعة ضعيف یسقط بأوهى 
الأسباب . ودونوا لإسقاطها من الحبل ما لا يدخل تحت حصر . 


وسبب الأخذ بالشفعة » هو اتصال ملك الشفيع بالعقار المبسم اتصال 
شر » أو جوار من وقت البيع إلى وقت الأخذ بالشفعة . 

والشركة على ثلاثة أنواع : شر كة في نفس المقار المبيع > بأن یکون 
لأخوين منزل ورثاه عن اپا ول ية دقتسماه ‏ وشركة في أرض الحائط 0 كانا 
في المثال السابق قد اقتسما المنزل وأبقيا أرض الحائط الفاصل بينها مشتر 
وشمر کة في حقوق الارتفاق بأن کان جی موم سس 
خاص۲(۱. ١‏ 





» بنيت هذه ا حکمة على ما قرره الأصوليون من أنه لا ضرر ولا ضرار في الإسلام‎ - ١ 
وان الضرر ہزال شرعا وعلى هذا فقي كل شراء بخشی منه ضرر دائم لن يتصل عقاره بالبیسع‎ 
يكون له حق دفم هذا الضرر بالأخذ بالشفمة ء ولا فرق بين أن يكون الاتصال بالششركة أو‎ 
, بالجوار في ثبوت هذا الحق‎ 

؟ - الطريق. الخاص هو ما كان غير افذ » فإذا باع شخص داره التي بايا في الطریق الخاص 
كان بجميع الشركاء في الطريق - وم الذين أبواب دورهم فيه حت الأخذ بالشفعة ء ولو لم = 


— 00 


فإذا كان بين الجارين فاصل فلا شفعة ‏ وقبل إن كان الفاصل صغيراً محىث 
لا يصلح أن يكون مرا ثيتت الشفعة للجوار حكما » وإلا فلا شفعة » والقول 
الأول هو العتمد . 


ويعتير كل من صاحب العلو والسفل جاراً ملاصقا إن كان لكل منها باب 
وحده ؛ وکان أحدهها أو كل منہا في طريق عام ٤‏ فإن کان بايا واحداً > اوا 
بان في زقاق غير نافد فھما شريكان في حقوق الارتفاق . 


ما تشبت فيه الشفعة وما لا تثبت : 


تبت الشفعة فيالعقار المبيع بيع مستوفيا ميم الشروط بعوض مالي» وعلى 
هذا يكون لكل من يتصل عقاره بهذا المميع اتصال قرار حق الأخذ بالشفعة 
شرعاً ؛ بلا فرق بين عقد وآخر ولا تثدت الشفعة في المنقول مطلقا إلا إذا كان 
تابعا للعقار » وقال الإمام مالك إن البناء والأشجار عقار فتصح فبہا الشفعة 
عنده > و كذا لا شفعة في العقار غير المبيع » كالعقار الموهوب بغير عوض » أو 
الموروث أو الموصي به. وأيضا لا شفعة في العقار المبيع إذا لم يستوف شرائطه» 
كا إذا كان البيع باطلاً لانعدام عقد البيع المبني عليه الشفعة ‏ أو فاسداً إلا إذا 
انقطع فيه حق الفسخ(''. أما البسع الموقوف على الإجازة فلا شفعة إلا بعد 


حيكونوا ملاصقين للدار البیعة » لن حق الجوار مؤخر عن الارتفاق. 

وحم الطريق العام أنه لا شفعة فيه إلا للجار اللاصقولو م یکن بابداره فيالطريق الذيفيه 
باب الدار المبيعة » ولا فرق في ذلك بين أن یکون الطريق واسعاً أو ضيقا » وبين أن يكون 
الجزء اللاصق من دار الشفيع للمبيع قليا أو كثيرآء فمقدار شبر واحد ملاصق يثبت لصاحبه 
حق الشفعة في كل المببسع کا بثبت لمن كان ملكه ملاصقاً من جبتين على السواء . 

١‏ - مما يقطم حق فسخه زيادة المشتري فيه بناء أو غراساً أو التصرف فيه با یخرجہ عن 
ملكه کالبیسع والمبة مع التسلم والوقف فتی حصل شيء من ذلك و حب على الشتري قیمته » 


وتثبت فمه الشفعة , 


لن“ — 


إجازته إجازة معتبرة شرعاً» وكذا البسع مع خبار الشرط للبائع لا شفعة فيه 
حتى محيز العقد > أو تمضي أیام الخبار بلا إجازة ولا فسخ » فان كان الخيبار 
لمشتري شتت الشفعة . 

وكذا لا شفعة فبا جمل العوض فيه غير مال ٤‏ كما في جس ل العقار 
مہا أو بدل خلع ؛ أو صلح عن دم العمد » أو أجرة طہیب أو مسكن عند 
الحنفة ٤‏ لأن الأخيرتين منافع ولیست أموالاً فكان عقد إجارة» وقال الشافعي 
تثبت لأا أموال عنده فكانت ببعا . ظ 

ولا شفعة في العقار المقسوم بين الشركاء ٤‏ لأن في القسمة معنی الإفراز » 
والشفعة لم تجز إلا في المبادلة المطلقه ‏ کا لا شفعة في الوقف . 

ما تثبت به الشفعة : العقار المملوك الشفيع ملكا تام من وقت الع 
إلى وقت الأخذ بالشفعة ٤‏ فإن كان العقار غير ملوك كالمستأجر والمرهون › 
والمأخوذ من الحكومة للانتفاع به > والموقوف »© أو كان العقار ملو كا بعقد 
فاسد > لم بنقطع فيه حى الفسخ ٤‏ فلا تثبت فله الشفعة . 

ولا بد لثبوت الشفعة من طلبات ثلائة : هي المواشية "“ وطلب الإشهاد 
والتقرہر(؟' - وطلب الخصومة والتملك2»"7 ٭ ثم الخمم في الشفعة يصح أن یکون 


١‏ - طلب الواثبة هو طلب البادرة » ويحب أن يعمله الشفيع جرد علمه بالبسع والثمن 
والشتري » فإن تأخر بلا عذر بطلت شفعته » بانا | يعم ا هذه الأشاء الثلاثة » وتأخر 
عن الطلتٍ لا تبطل . 

؟ - طلب الاشهاد والتقریر ء وكيفية هذا الطلب أن يتوجه إلى الأقرب من البائع - إذا 
كان المببع في يده ومن المشتري ومن الأرض امشفوعة ومعه رجلان أو وجل وامرأتف » 
ويقول ان فلاا باع أرضدالفلانية ان أشهد عند غيرهما - أو باع هذه الأرض إن أشهد عندها 
وأ شفبعہا وقد طلبت طلب الواثیة » والآن أطلبها طاب إشهاد وتقربر فاشهدا على بذلك .. 
ویجوز للشفيع عند بلوغة البيسم بحضور الشہود والمشتري أو البائع أو الأرض » أن پشہد حمنئذ 
ويكفيه ويقوم مقام الطلبين . 

+ ۔ طلب الخصومة والتملك :وكيفيته أن يتوجه الشفیع الى القاضيء ويدعي أن فلاناءد 


لان — 


البائع إن كان المببع في يده» أو المشتري أو وکیلہ ما دام لم يسل المبيع للشاري 
لان الشفعة من حقوق العقد . 

وحكم الشفعة : أن الشفيع لا يلك الشيء المشفوع فيه إلا بالتراضي أو 
بقضاء القاضي . ذلك لأن المشتري ملك المبيع بالشراء » فلا خرج عن ملكه 
إلا برضاہ » أو يحك القاضي ٤‏ لأن له الولاية العامة ٤‏ فيمكنه إخراج الملك عن 
يد صاحبه وتمليكه لآخر . 


وإذا تصرف المشتري في الأرض المشفوعة قبل الأخذ بالشفعة جاز للشفيع 
بعد الأخذ بها أن يبطل جميع التصرفات بيعا كانت أو هبة أو وقفاً » ويسترد 
الأرض من هي تحت يده كائنا من كان » ولو تداولتها الأبدي . 

ما يسقط الشفعة : 

ما كان نزع الملك جبراً على صاحبه لدفع ضرر الشفيع» ينتجمن جبة أخرى 
ضرراً لمثقري كان حق الشفعة ضعيفاً ‏ كا قدمنا ‏ فلذا يحب على الشفيع 
مزيد الحرص عليه > وتام الاہقام به » حتى يتم له ملك ما يشفع فيه بالرضاء أو 
القضاء » فإن تواني الشفسع أو قصر فيه أقل توان أو تقصير سقطت شفعته » 
مراعاة لحق من لحقه الضرر الآخر وهو المشتري . وهذا كانت الشفعة تسقط 
بترك طلب المواثبة أو التقرير والإشہاد أو ترك طلب الخصومة» کا تبطلبالصلح 
عنها عوض »> أو ببسم ما يشفع به قبل القضاء بالشفعة - وأيضاً إذا عل الشفيع 
أن المبيع كل الأرض فترك “مم اتضح أنه بيع نصفہا 4 وأخيراً تسقط إذاطلببعض 
العقار المشفوع وترك بعضه إذا كان قطعة واحدة والمشتري واحد ذلك لأن 
حق الشفعة لا بقل التحزئة  .‏ 


باع أرضه الفلانية بکذا لفلان ويقول أن شفیعہا بأرضى الفلائية» وقد طلبت الظلبين الأوليين 
في وقتها الشرعي والآن أطلبها طلب خصومة وقلك فأحك لي بها ء وأطلب سؤال الدعي عليه 
عن ذلك . 
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نظرية العقد 


تتناول في هذا المقام العقد من النواحي الختلفة على الترتيب الآ تي : 

اقم س وتش على التعریف بالمقد 4 والفرقف بيه وبين التصرف 
الفصل الأول ف أن العقد ٤‏ وشروطه 
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الفصل الثالث في : العاقدين « الأهلية ‏ الولاية ‏ الوكالة - الفضولی » 
الفصل الرابع في : حك العقد - وتقسيات العقود 

الفصل السادس في : الخمارات وأثرها 


¬ ۳۹۰ س 


تم 
یں نجي ںیئ 
ل این کرو تی 


ww.moswarat.c 


امم 


التعريف بالعقد : 

عرف الدشر من : أقد م العصور العقد » ولکن لا يعرف على وحه التحدید 
كيف نشات فی البشر فكرة التعاقد » ولا العوامل التي أدت إلبه إلا على سيبل 
الظن والتخمين . وبرجعه بعض الباحثين إلى أنه متولد عن طريق فكرة دية 
القتلى » فقد كان الاعتداء على النفوس بوجب الثأر الفعلی با حرب بين الأسرتين » 
ثم عرف أخذ الدية مكان الثأر » وقد لا يحد المعتدي الذي وجبت عليه الدية 
ما يؤديه » فيضطر إلى طلب استعاله لیجمعہا من أسرته أو قببلتہ > مع وضع 
رهينة في مقابلتها إلى إجل . 

وبرى الدكتور السنبوري : أن أصل فكرة العقد ترجم إلى اتفاق الخصمين 
على التحككم بينها . ولكن على كل تقدير قد كان للأديان أعظم الأثر في ظہور 
التعاقد واحترام الالتزمات "“ . 

لقد كانت الأديان السماوية أ كبر موجه إلى هذا اللون من العقؤد » ودفعت 
إلى احقرام الالتزام » کا اشتمل التشریع الروماني القدم على أنو اع من العقودمن 
بيع وزواج وغيرها إلا انا کانت تخضم لصور مختلفة من الشكلبة المادية . 

وأيضا عرف العرب في الجاهلية ببوعا طغت عليها الشكلية » كبيع اللامسة ٤‏ 





. ۹۸ راجع نظرية العقد للدكتور السنبوري في بحث سلطان الارادة فقرة‎ )١( 


ے ٣م‏ لے 


والمنابذة » وإلقاء الححر "١‏ . 

إلا أن التشريع الإسلامي لم يتقيد بشيء من الشكليات التي لادخل لمافي 
تحقبق العقد بين طرفه » إلا إذا كارن لها مساس بالغاية الممصودة من العقد 
كاشتراط القبض في عقد التبرع والرهن ۶ أو إذا كانت تتوقف عليها مصلحة 
معتبرة مقصودة » کاشتراط الشبود لصحة عقد الزواج . 

وقد اشتمل القرآن على الآيات المفيدة للتعاقد والالتزام » فمن ذلك قولهتعالى 
« وشروه' _بثمن بخس دراهم معداودة» (يوسف/١؟)‏ - وقوله : 
« فتابلمشلواأحَدکثم' پور کشم هذه إلى المدينة فل ْسنظثرأيُها أز كى 
طعاما فلشياتكم” بر ز'ق منه » (الکھف/۱۹) کا قال تعالى « وأو'فوا 
مهدي أوف بعد كم » ( البقرة / 40 ) . کا قال : « یا أا الذين موا 
أو'فوا_بالمْقئود » ( المائدة ١/‏ ) . 


العقد والتصرف والالتزام 


تعريف العقد : 

العقد في أصل اللغة الربط «ضد ا حل » يقال عقد ال بل فانعقد» زهو وإن 
كان الأصل فيه الربط الحسي بين أطراف الشيء » إلا أن العرب قد استعملوه 
للربط ا لمعنوي للكلام ٤‏ سواء أ كان توثيقا وتقوية لکلامصادر من جبةواحدة» 
كنا في عقدت النبة والعزم » ام كان ربطاً بين كلامين لشخصين » كما يقال عقدت 
البمين » فكان العقد عند اللغويين شاملا لاربط أو التوثيق والالتزام من جانب 


)١(‏ تعورف لدبهم أن الشتري إذا لس البيع » أو ألقى عليه حجر؟ ء أو فبذه إليه البائع 
فقد التزم به , 


لإ 


واحد » أو من جاننين0١)‏ بشىء» عملا كان أو تر کا . 


أما العقد شرعاً فہو : ارتباط إحاب بقبول على وجه مشروع بثبت أثره في 
محله ”۴ . كذا ورد فی تعريف ا جا العدلية للعقد . 

ومعنى هذا : أن العقد من قبيل الارتباط الاعتباري في نظر الشرع »© بين 
شخصين نتبجة لاتفاق إرادتيها > اللذين يعبر عنما كل منها با يسمى الإيحساب 
والقبول - والابیچاب هو ما صدر أولا من كلام أحد المتعاقدين»سواء کانالبائع 
أو المشتري في عقد الببع ؛ ومعنى الإيجاب الإثبات أي أن الأول بريد إثبات 
العقد بانضمام قول الثاني إلمه . 

والقبول ہ ما صدر انبا من كلام الآخر ٤‏ ومعناه الرغبة والرضا بسا قاله 
الاول - فاذا صدر الإيحاب والقبول مستكملين شرائطهها الشرعمسة . اعتبر 
الشرع بينهها ارتباطا بسببه يظبر أثر في المعقود عله الذي هو عل العقد ٤‏ وهو 
الأموال التى يقصد المتعاقدان تبادل الحقوق فبہاءوذلك الأثر هو خروج المعقود 
عليه عن حالته الأولى إلى حالة جديدة » فإن كان يبعا خرج المع من 
ملك البائم إلى ملك المشتري » وخرج الثمن من ملك المشتري إلى ملك . 
البائع » وإن كان إجارة ملك صاحب العين الأجرة في مقابلة المنفعة التي وجبت 
الستاحر ۴ . 
« عقدت الحبل عقداً ء والعقدة ما يملكه ويوثقه » ومنه قيل عقدت البيع ونحوہ؛ وعقدة الیمین 
وعقدة النکاح إحكامه وإبرامه ء والعقد القلادة » واعتقد كذا عقد عليه القلب والضير . 

(») اذا كان الارتباط على وجه غير مشروع لا يظبر لذلك أثر في العقود عليه ء کا اذا قال 

شخص لآخر , آجرتك عل قتل فلان بکذا من الال » أو على اتلاف زراعته أو سرقه ماله وقال 
الاخر قبلت ‏ وقد يكون الارتباط شرعيا ولكن لا يظبر له أثر في العقود عليه وذلك 
کالارتباط بين كلامي شريكين في دار مناصفة ء وباع كل ملھما نصیبہ لصاحہه ماله ٠»‏ فإن هذا 
الكلام لا یفید شيا ولا أثر له في موضوع العقد . ' 


٣۳ - 


. وعرف المقد عند رجال الفانوٹ بأنه : توافق إرادتين على إحسداث أثر 
فانوني . من إنشاء التزام »أو نقله أو تعديله» أو إنهائه » فإنشاء الالتذام كالبيسع 
والاحارة ٤‏ ونتقفه كالحوالة ٤‏ وتعديله كتأجسل الدائن الدين للمدين » 
وإنہاؤہ کالإبراء من الدبن » وفسخ عقد الإجارة قبل الموعد الذي کا 
حدداً ھا . ۱ 

ومن هنا جد أن القائون مخص العقد ا كان فيه توافق إرادتين » أما مايتم ٠‏ 
بإرادة واحدة » وما تشمله كلمة عقد عند اللغوبین » فهو لیس بعقد علدهم ٢‏ _ 
وإنما هو إرادة منفردة يترتب عليها التزام من جانب واحد . 

وإذا اُردنا اللقارنة بين تعريف الفقباء الشرعمين والقانون : نجد أن العقد في 
نظر الفقہاء لیس هو اتفاق الإرادتين نفسه ؛ بل الارتباط الذي يعتيره الشارع 
حاصلا ذا الاتفاق » فإذا حصل الاتفاق بينالإرادتين دون أن تتحقق الشرائط 
المطلوية شرعاً للانعقاد » الذي سبأتي انا س فلا بعتبر عقدا أولا محصل اتعقاد 

رغم اتفاق الإرادتين ‏ فالتعريف القانرني يشملل العقد الباطل الذي بعتبرہ 
لشرع لفیا من الكلام ‏ ل ارتباط في ظ ولا ينتج ننبحة - وہذا یکونں 
التعريف القائونی غير مانم » أما التعريف الفقہي فأدق وأحك . 
ولا كان العقد تصرف من تصرفات الإنسان نوضح : 
معني النصرف : وهو بالمعنی الفقبى ؛ كل ما یصدر عن الشخص الميز 
بإرادته ويرتب الشرع نتائج . ۱ 

والتصرف إما قولي أي قوامه ما يصدره الإنسانمن قول أو فعل او إشارة 
برتب عليه الشارع حقاً معينا ‏ وإما فعلى « أي قوامه عملا غير لساني» كإحراز 
المباحثات » والغصب » والإتلاف » واستلام المبسع > وقبض الدين . 

والتصرف القولي:؛ نوعان » عقدي» وغير عقدي . 

فالتصرف القولی العقدي: هو الذي يتم نقيجة اتفاق إرادتين كاليسم و الزواج 


وت 


وغيرهما من أنواع العقود . 

أما التصرف القولی غير العقدي فنوعان : ! - ما كان عزعة مبرمة » وإرادة 
منشئة لحق كالوقف » أو منهبة له كالطلاق » أو مسقطة له » كما في الإبراء من 
الدبن » والتنازل عن حق الشفعة . 

ب - مالم يكن شیئا مما سبق » لکنه أقوال تترتب علا نتائج كالدعوى» 
والإقرار والإنكار » والحلف على تفي دعوى الخصم . ٠‏ 

وبالنظر في أقسام التصرف السابقة يظبر : أن التصرف الفعلي لا شبه بينه 
.. وبين العقد ٤‏ وأن التصرف القولِالعقدي يتفق مم العقد لما في كل منها مناتفاق 
إرادتين4 و أن التصرف القولی غير العقدي قد يسمى عقداً في اصطلاح فريق من 
الفقہاء الذين بجعلون التصرف مرادفا للعقد « ويعرفون العقد بأنه كل ما يعقد 
الشخص العزم عليه ولو كان يكلام طرف واحد » - أما النوع الثاني من 
التصرف وهو القولي ا حض . فليس فيه أي شبه بالعقد - ومن هنا كان 
التصرف أعم من العقد مطلةا لأن العقد من بعض انواع التصرف» لآنه تصرف 
قولي محض . أما التصرف فيشمل العقد وغيره فبدخل فيه من التعبدات 
والإلتزامات والاسقاطات ما ينفذ علىالصادر منه بدون احتياج إلى قبول أحد» 
كالوقف والطلاق والإہراء ورد الممبع خبار شرط أو رؤیة » فكل عقد تصرف 
ولاعكس . 

هذا والتصرف قد يكون فيه التذام » وقد لا یکون فيه » حيث إن 
الالتزام : كل تصرف يتضمن إرادة إنشاء حق من الحقوق ل أو إنہاء حق أو 
إسقاطه سواء أ كان ذلك من شخص واحد كالوقف > والطلاق ال جرد عن المال» 


)١(‏ خصه بعضالفقہاء عند الاطلاق محالة إلزام الشخص نفسهءرلذا فم يطلقوئه عل أحرال 
الارادة المنفردة » راجع النظرية للعامة للالتزامات في الشريعة الاسلامية لشفيق شحاته ص۱۹۷ 


-. ۳۷۵ ۔ 


والإبراء » ام من شخصين كالبيع والإجارة والطلاق على مال » وعرفه بعض 
الشرعين بأنه إيحاب الانسان أمراً على نفسه > إما باختیارہ وإرادته » وإما 
بإلزام الشرع ۰ 

وعلى هذا فالعقد على ما ذهب المہ بعض الفقہاء « من إطلاقه على كل ما يعقد 
الشخص العزمعليه بإرادة منفردة»وعلى ما یتکون من ارتباط كلامينمنجانبين» 
یکون مرادفا للالتزام - أما على أن العقد لا بد فيه من اجتاع إرادتين » 
والالتزام يشمل أحوال الإرادة المنفردة » واجتاع الارادتين» يكو نالعقد أخص 
من الالتزام ¢ 

أما الالتزام في نظر رجال القانون فہو عبارة عن فعل مطاوب من شخص 
معين ٤‏ أو هو سلطة معینة تنح لشخص آخر ؛ وعلى هذا يكون الالتزام فيذاته 
علاقة مادية ما بال کا في المدين » وإما بعمل کا في الأجير . 


الفرق بين العقد والوعد : 

قدمنا معنى العقد » اما الوعد فمو الإخبار عن إنشاء الخير التزاما في 
المستقبل » فالفرق بين الوعد والعقد من حمث المعنى : أن العقد يتضمن إنشاء 
التزامنی الحالوالوعدفيالمستقبل . أما منحيث الحك فبو أنالوعد يستحب الوفاء 
ره » وأنالوفاء به من مکارم الأخلاق » والعقد یازم الوفاء به من العاقد وجار 
القاضي على تنفيذ من يمتنع عن القيام با استوجبه العقد - ولا يجبر الواعد على 
الوفاء بوعده قضاء إِنما هو خير بين أن يفي بوعده » وبين ألا يفي سه ؛ فإذا 
وفّی بوعدہ كان حسنا في رأي جمہور الفقہاء - وقال ابن ژبرمة إن الواعد 
باذم على الوفاء بوعده قضاء > ونقل في المذهب المالكي آراء أربعة : 


| - أن الواعد لا بلزمه الوفاء بوعدہ في جميع الأحوال . 


م 


ب - أن الواعد دازمه الوفاء بوعده إذ! كان وعده معلقاً على سب 

د أن الواعد يلزمه الوفاء بوعده إذا کان وعده معلقا على سبب ودخل 
ا موعود في السبب من أجل الوعد 

د - أن الواعد يحبر على الوفاء بوعده قضاء في جمیع الأحوال إلا إذا مات 
الواعد أو أفلس . 

وا حتار إن الوعد يحب الوفاء به قضاء ٤‏ إلا إذا وجد ما ینم من الوفاء 
موت الواعد أو إفلاسه » کا تؤيد ذلك نصوص القرآن والسنة > الآمرة بالوفاء 
بالوعد والمہد » المحذرة من الإخلاف ء الواصفة مخلف الوعد بالنفاق . والتي 
منهاقولهتعالى : «وأو'فُوا بالعيد إن العبد كان مسشولاء (الاسراء /4م)- 
وقوله : « با أا الذ دين امنوا أو'فئوا بالعقود 1 ( المائدة )١ ١|‏ وقوله 
« وأوافُوا _بعهد اه إذا امهتم » ( النحل/۱۹) وقوله عليه السلام 
دلا إعان من لا أمانة له ء ولا دين لمن لا عېد له » وقوله و أريع من كن فله 
كان منافقاً : إدا حدث كذب » وإذا وعد أخلف »© واذا عاهد غدر ؛ واذا 
خاصم فجر  »‏ وعلى هذا القول سار كثير من رجال القانون ٤‏ حیث كان 
الوعد ملزما می توفرت فيه شروط اشترطوها > فهم يرون أن مرحلة الوعد 
بالتعاقد ينعقد فما عقد وظہفة التمببد لعقد مستقبليسمى المقد النهائي .فكان 
الوعد بالتعاقد مرحلة وسطى بين الإيحاب وبين إبرام العقد المطلوب . أي أنه 
بوعد البائم مثلآً نشأ بين الطرفين عقد ٤‏ ولكنه ليس عقد بیع : بل هو عقد 
من نوع خاص هو « وعد بالبیع ''ء 


. طبعة ۱۹۹۹ ۔ بالقاهرة‎ ١ انظر عقد البيم لاں کتور عبدالنەم البدراوي ص ؟‎ )١( 


للا د 


قن 
یں 3ے ںی 
لے اجن ارو تی 
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أركان العقد 

أركان كل عقد ما لا يتحقق إلا ہا » على معنى أنه إذا لم يوجد ركن منبا 
فلا عقد - وكل عقد لا يتحقق إلا بتوفر ثلاثة أشياء : _ 

. العاقدان اللذان يصدران الإمحاب والقىول‎ ١ 

۲ - ا حل الدي برد عليه العقد » وهو المعقود عليه > لآنه هو الملتزم به ولا 
يوجد التزام بدونه . 

٣۔‏ الصمغة الدالة على العقد لآنه لا يوجد المدلول إلا إذا وجد ما يدل علبه. 

وقد اصطلح عاباء الحنفية على جعل أركان كل عقد أمران هما : الإمجاب 
والقبول فقط > لأن وجودها يستاذم وجود غيرهما ما لا ر حقو تحقق العقد إلا به ۰ 

أما غير الحنفية : فيرون أن الأمور الثلاثة الأولى “ ( عاقدان » ومحل ؛ 
وصيغة ) هي الأركان . 

معنى الايجاب والقبول ٠‏ 


قال الحنفية : الإيحاب هو ما صدر أولا من أحد المتعاقدين ‏ والقبول ما 
صدر اننا من العاقد الثانى  '''‏ وقال غير الحلفية : الإمجاب هو ما صدر من 
یکون منه التمليك» والقبول ما صدر من المتملك » فالبائع في عقد البيع مو 
الموجب دائماً > والمشتري هو القابل » سواء صدر كلام البائم أولا أو ثانيا» فثلا 
إذا قال المشتري اشتريت هذا العقار بثمن مقداره كذا ‏ فقال البائع ته لك 
مهذا الثمن > فان السع ینعقد é‏ ویکون البائم هو الموحب لأن التملىك للعين 


. ۲٤ ٢٣ص‎ ٣< الفرق الثالث ؟ - فتح القدير‎ ٢ راجع الفروق للقرافي ح‎ .- ١ 


— ۳A — 


صادر من جهته » ويكون المشتري هو القابل لأنه هو الذي سيتملك العين  .‏ - 

وفی نظرنا أنه لا وجه لهذا التخصيص الذي ذهب إليه غير الحنفية » خاصة 
أن كامة قبول مشعرة بأن شيئاً تقدمہا حتى يكون هناك معنى للقبول ٤‏ فكان 
الأنسب ما ذهب إلبه الحنضة . 

أما القانون المدني. فبذهب إلى أن أركان العقد أربعة يكفي للانعقاد أحدها 
وهو التراضي . لکن وجوده لا يكفي لصحته . أما الثلاثة الأخرى فبي ا حل 
والسبب » والشكلمة .ومع التذام حدود الدقة في التعبير قالوا إن ركن كل 
عقد هو التراضي . أما ا محل والسبب فر كنان في الالتزام لا في العقد ۷ . 


شروط الايجاب والقبول : 


يشترط فى الإيجاب والقبول شروط لتحقق الارتباط بینہا » حق إذا فقد 
شرط منها م ينعقد العقد“ولا يترتبعليه أي شي ءمن الآثار:وهذه الشروطهي: 


أولا : توافق الايجاب والقبول : 

ويحصل هذا التوافق باتحاد موضوع العقد»حقيقة کا إذ! قال أحدالمتعاقدين: 
بعتك هذه السمارة بألف » فقال الآخر : قبلت > أو ضمت کا إذا قالت المرأة : 
زوجتك نفسي بائة » فقول الرجل لها : قبلت الزواج بمائة وخمسين» نمثل هذا 
اعتبره الفقهاء توافقا ضمنا » لأن القبول بمائة وخمسين يتضمن القبول بمائة » فبي 
خالفة إلى خير»فينعقد العقد لکن لا يازم الزوج إلا بمائة ‏ أما الزيادة فموقوفة 
على قبول المرأة ھا في ا مجلس » فإن قبلتہا لزمت الزوج > وإن ل تقبلہا لا تازمه» 
و كذلك الح لو كان العقد بيعا »ا إذا قال البائم : بعتك هذا بعشرة ٤‏ فقال 
المشتري قبلت بعشرن - أما إذا بدأ الشتري فقال اشتريت هذا يعشرة» فقال 
البائع قبلت بعشرينكلا بنعقد البسع > لآن الحالفة ليست في مصلحة الموجب!؟' 


٦ہ‏ راجع الوسيط الستبوري ص داه رقم TA‏ © 
٢‏ - راحم فتح القدر حه ص ۷۷ > ربدائع الصنائع < ہ ص ٠ ١١0‏ 


۹ . (الفقه الاہلامي ۔ 4؟) 


فان لم يشتمل القبول على جميع جزئيات الإمجاب فلا يعتبرمتوافقا ولا ينعقد 
العقد » فمن قال لآخر ٤‏ بعت لك هذه الدار وما فمها من منقولات بألف» فقبل 
القابل الدار وحدها بؤئافائة» لأن القبول لم يتضمن كل ما جاء به الإ جاب > وفیہ 
تحزئة الصفقة على البائم وهو ضار“ به » لکن یعتبر قول المشتري تثابة إیجاب 
منه يحتاج إلى قبول من البائع » فإذا حصل من البائع قبول با عرضه المشتري 
تم العقد ٤‏ واعتبرت عبارة البائم الأولى لاغیة . 

وقد اشترط القانون المدتی وجوب تلاقي الإرادتين على من معين فإذا عرض 
البائم مُناً » ولكن المشتري قبل الشراء بأقل لم ينعقد العقد » وعد هذا القبول 
إيجابا جديداً موجبا للبائع لا ينعقد به الییےم إلا إذا قبله البائع ( المادة 5ه ). 

فإذا حصل المكس وعرض البسائع ثعنا متا » فرد الشتري براقت ته على 
الشراء بثمن أعلى فبل ينعقد البيع ؟ وإذا انعقد فبأي الثمنين ؟ . يذهب معظم 
الشراح إلى أن العقد ينعقد بالثمن الأقل الذي عرضه البائم . إذ أن هناك ترافقاً 
على الثمن الأقل . ويذهب بعض القانونبین أن المشتري إذا علم بالثمن الذي طلبه 
البائع علا حقيقياً » ثم عرض من ناحيته ثمناً أكبر لتقديره أن المبیع يساوي 
أكثر . يكون ذلك تعديلا في الإيحاب»ومن ثم فمو رفض يتضمن إيحابا جديداً» 
فإذا سكت البائع عن معارضة هذا الإيجاب الجديد كان هذا قبولا منه لأنه 
بتمحض لنفعته ( المادة ۹۸ ) ومعنى هذا أن البيع ينعقد بالثمن الأكثر » أي 
الذي سمي أخيرا "١‏ . 

ثانيأ: أن يكون كل من الايجاب والقبولواضح الدلالة على مراد المتعاقدين» 
وذلك بأن تكون مادة اللفظ المستعمل للإمجاب والقبول في كل عقد تدل لغة 
أو عرفا على نوع العقد المقصود للعاقدين » لأن العقود تختلف بعضها عن بعض في 
موضوعها > وأحكامها » أماإذا ل يعرف يبقين أرن العاقدين قصدا عقداً بعينه 


١‏ - انظر عقد الببع للد كتور عبد النعم البدراوی ص ١١١۱ء‏ ه١١‏ طبعة ۱۹۹۱ء 


P۰ -‏ ب 


فإنه لا يكن إلزامما بأحكامه الخاصة . ويكفي في هذا الدلالة ا جازیة » ومن 
هنا انعقد الزواجبلفظ اهب ةإذا قرن بالمبر لأنه قرينه واضحة على إرادة الزواج. 

ثالثأ : اتصال القبول بالايجاب ۔ 

وا مقصود أن يصدر القبول متصلاً بالإيحاب في مجلس العقد - إن كارن 
التعاقدان حاضرين ‏ دون أن يفصل بینہا فاصل - فإذا كان أحدها حاضراً 
والآخر غائيا. فمحب على الغائب جرد وصول الإيجاب إلى عامه أن يظهر رأيه 
لمتصل قموله بالإحاب دون فاصل . 

وقد اختلف الفقباء في المراد بالاتصال - فقال المهور ('' إن الاتصال 
يتحقق باتحاد ا جلس > فإذا صدر الإيحاب من أحد الطرفين فليس من اللازم أن 
يصدر القبول من الطرف الآخر فوراً » بل مجوز أن يتأخر في إصداره بعض 

وقال الشافعية *'؟ إن المراد بالاتصال أن يصدر القبول عقب صدور الإيجاب 
فوراً » من غير وجود أي فاصل کان ولو يسيرآ في غير موضوع العقد > فإذا ل 
يصدر القمول فوراً لا ينعقد العقد ٤‏ واعتبروا أن صدور أي شيء من الآخر في 
مجلس العقد قبل إظهار رغبته يكون فاصلاً مانعاً من تلاق الإبجاب بالقبول ٤‏ 
ويعتبرونه بهذا منہبا مجلس العقد » فلو تكم بأي كلام لیس متصلاً بالعقد » أو 
أحدث أي فعل بعد صدور الإيحاب اعتبروه معرضاً عن إيجاب الموحب . 


٠١‏ - راجع مواهب الجليل عل ختصر جليل سمه ص ۲٦٠‏ والمنای بہامش فتح القدير اه 
ص ۷۸ وبدائع الصنائع حه ص ۱۰۷ - وفیہا يقول الكاساني ‏ والقياس أن لا یتاخر أحد 
الشطرين عن الآخر في ا جلس ء لأنه كلما وجد أحدهما انعدم في الثاني من زمان زجودة فوجد 
الثاني والأرل منمدم فلا يتنم الرکن > إلا ان اعتبار ذلك يؤدي الى انسداد باب ب البييع فتوقف 
احد الشطرين عل الآخر حکا » وجعل المجلس جامعاً الشطرين مح تفرقها للضرورة وحق 
الضرورة يصير مقضيا عند اتحاد ا حلس فإذا اختلف لا يتوقف . 

؟ ‏ انظر نہایة ا حتاج < ٣‏ ص م . 


لاسا 


وحجة الشافعيه : أن الإيجاب عرض ينتبي جرد صدوره من صاحه ¢ 
فإذا لم يوجد القبول بعده فوراً لا يتحقق الاتصال والاقتران » فلا يتم العقد . 


أما المجبور فقد احتجوا بأن من يتوجه إلبه الإيجاب قد يحتاج إلى مدة 
يتروى فیہاء حتى إذا وجد في [إقام العقد مصلحة له أصدر القبول»و إلا لم يقبل. 

ولا کان لا بد من تحديد هذه المدة بزمن معين ء لان تر کہا بدون تجديد 
يترتب عليه إلحاق الضرر بالموجب ٤‏ حددوها مجلس العقد » لأنه كاف التروي 
والتفكير » وفي ذلك مراعاة للطرفين » ودفع للضرر عنہا بقدر الإمكان . 


المراد باتعاد المجلس 

الراجح أن ا مراد به اتحاد الزمان والوقت الذي يكون التعاقدان مشتغلين 
فيه بالتعاقد » فلا یفصل بين الإبحاب والقبول فاصل أجنبي » كإعراض القابل 
عن الإبجاب باشتغاله بشيء آخر غير العقد » أو برجم الموجب عن إيحابه قبل 
القبول . ومن الفقہاء من برى أن المراد باتحاد ا جلس اتحاد المكان الذي ينشأ 
فبه العقد ٤‏ وعلى هذا قالوا : لا يتعقد العقد بين ماشين > أو راكبين لشيء 
يستطيعان إيقافه عن السير © لأن ال جلس تغير بتغبر المكان ٤‏ فصار مكان القبول 
غير مكان الإمجاب » فلا حصل التلاقی بينها » أما إذا كانا بر کان شيئاً لا ملكان 
إيقافه كطائرة أو باخرة > فإنه پعتبر ا جلس واحداً. ٠‏ 


مكان الآخر > کا في المتعاقدين بواسطة المسرة « التلفون » أو بالمراسلة » فإن 

) ١)ف‏ فتح القدير شرح المداية ىه ہ ص۷۸ ۔ ورفيه « وعلى اشتراط اتحاد احلس ما إذا تبايعا 
وماعشان أو يسيران ولو كنا على دائة واحدة فأجاب الآخر لا يصح لاختلاف ا لس في ظاهر 
الرواية » واختار غير واحد کالطحاوي وغيره أنه إن أحاب على فور كلامه متصلا جاز ‏ وفي 
الخلاصةعن النوازل اذا أجاب بعد ما مشى خطوة أو خطوتين جازءوقیل يجوز في الماثيين ايضاً 
مالم يتفرقا بذاتمهها » أما المسير بلا افتراق فلا » . 
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مجلس التعاقد بالمسرة هو زمن الاتصال » نما دامت ا حادثة في ثأن البيع قائة 
اعتبر ا جلس فاا » وإذا انتقلا إلى حديث آخر اعتبر ا جلس منتا _ و كذلك 
دكون ا جلس إذا تعاقدا بواسطة إرسال رسول أو خطاب مكتوب » هو مجلس 
وصول الرسول » أو وصول الخطاب « المكتوب » . 

أما ما يعتبر إعراضاً منبيا للمجلس فقد صوره الفقہاء بأن یقوم أحدهما عن 
ا مجلس بعد أن کان قاعداً قبل القمول . أو بنتقل إلى حدیث آخر » أو ينام 
أحد المتعاقدين مضطجعاً » أو يكمل الثافلة أربعاً ‏ وھذا كله تصوير وتعبیر 
ما كان عليه عرف الناس في عصرهم . والأولى أن يحم العرف فبا يكونإعراضا 
عن العقد وما لا یکون - کا يقول المالكية - فا يعتبره العرف إعراضا أو 
فاصلاً بين الإمحماب والقبول يكون قاطماً جلس العقد » وما لا بعتبرہ 
إعراضاً لایکون . ۱ 
- هذا ومجلس العقد في التعاقد بين الغائبين غير مجلس العقد بين الحاضرين» فو 
بين الغائبین بحل وصول الكتاب أو تبلیغ الرسالة من الرسول > وقي الحاضرين 
حل صدور الإءجاب . 

وما ذهب إليه القانون المدثي موافق لرأي المبور “يقول الاستاذ السنبوري 
في الوسبط عند شرح المادة 464 إن القانون أخذ في هذا بالمذهب الحنفي »وبعد 
أن أبان المراد من مجلس العقد قال: فليس من الضروري أن يكون القبول فوراً 
بل يصح متراخبا بشرطين . 

-١‏ أن سقى كل من المتعاقدن منشغلاً بالتعاقد › فإذا انصرف أي واحد 
من إلى شيء غيره اعتبر مجلس العقد قد انفض وسقط الإيحاب . 


؟ ل أن يبقى الموجب على إيحابه فلا برجم فيه أثناء المدة التي يبقى فیھسا 
مجلس العقد قَائًاً . 
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عقود مستثناة من اتحاد المجلس + 


استثنی الفقہاء من.شرطية اتحاد مجلس العقد في صحة الإيحاب والقبول 
عقوداً ثلاثة هي . ۱ 

!- الوصمة لن عقد الوصية تلمك مضاف إلى ما بعد ا لوت » فالقبول 
قبل موت الموصى لا عبرة به » ویکون لغواً » ويحب على الموصى له إعادته 
بعد وفاة الموصى . 


ب - الإيصاء : « وهو جعل الغير وصياً على أولاده لیرعی سُنُونهم بعد 
حماة الموصى أو بعد وفاته . 


الوكالة » لن اللقصود منہا المعاونة » فمناسبها التوسعة واليسر ء بأن 
يصح قبوها في مجلس آخر »ومن هنا صح تو كل الغائب »> ولا يشترط فیہوسےا 
القبول باللفظ بل يكفي في القبول أن یشرع في فعل ما وكل به ٤‏ أو أن لا برد 
ألوكالة على رأي البعض . 

ما يبطل الايحاب : 

أولاً ؛ رجوعالموجب عن الايماب قبل قبو ل الطر ف الآخر سواءكانذلك 
صريحا أو دلالة ٤‏ فمثال الدلالة أن بعرض الموجب عنه إلى حديث آخر ومثال 
الرجوع الصريح : ما إذا أوجب إيحابا ثانا » بأن قال أولاً : بعت لك هذا 
بعشر ٤‏ ثم قال ثانياً . بعت لك هذا خمسة عشر » فالقول الثاني يعتبر مبطلا 
للإيجاب الأول ويصير كأن م یکن حتى إذا قبل الطرف الآخر بعد ذلككان 
قبوله وارداً على الإيجاب الثاني ٤‏ دون الإيجاب الأول الذي بطل » و كذلك 
إذا قال الموجب رجعت عن إيجابى » وقبل الطرف الآخر كان قبوله باطلا » 
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لوروده على غير إيجاب ؛ فلا يعتبر ولا يتم العقد هذا على رأي جور النقہاء 
وبعض المالكية . ۱ 


وذهب أكثر المالكية ”0 إلى أن الموجب لا يملك الرجوع عن إيجابه » وأن 
الإيحاب يمقى قائماً من أصدره حتى بوجد إعراض من الطرف الآخر عنه »أو 
ينتبي ا جلس مالم يكن حدداً له مدة أكثر منه يقبل فبھا العقد أو برفضه» وعلى 
هذا إذا رجع الموجب عن إیحابە قبل صدور القبول من الطرف الآخر » ثم صدر 
القبول منه بعد الرجوع تم العقد » وحجتهم في ذلك : أن الموجب بإبحابه قد 
أثيت للطرف الآخر حق القبول والتملك مدة المجلس ٤‏ أو طوال الدۃ الى 
حددها القبول » فللقابل أن يستعمل هذا ا لحق إذا أراد » ويقبل » وله أ 
برفضه ويتنازل عنه فلا يقبل » ومن هنا كان الموجب مقبداً في تصرفه حتی 
يتنازل الآخر ٤‏ ولو أثبتنا للموجب أن يرجع قبل القبول لكان في ذلك إبطال 
حت الغير ٤‏ وهو لا يجوز . 

واحتج المهور لمذهبهم . بأن الموجب له حق الملك » وبإيجابه قد أثبت 
الطرف الآخر حق التملك وحق الملك أقوى من حق التملك ؛ فإذا م جز 
لموجب الرجوع رعاية لمتعاقفد الآخر لزم تعطيل الأقوى بالأضعف ؛ 
وهذا لا بجوز . 

ولآن الموجب لم ينشىء التزاماً مطلقا » بل مقیداً بل بقبول الطرف الآخر 
ومعلقا عليه » نما دام لم يتحقق القبول لم یکن هناك التزام » اهو جرد 
عرض لیس فيه إثبات حق للآخر لأن صحته مقيدة ببقاء رضی الموجب با 
أوجب (۱۲. 


س 


. ۲٤١ص‎ ٤ح راجع مواهب الجليل شرح ختصر خليل‎ )١( 
قال الكاساني في بدائم الصنائم  ه ص٤۳٠٠ ھ ولآن أحد الشطرين لو ازم قبل رجود‎ )۲( 
. ۸۷ الاخر لكان صاحبه مجبوراً على ذلك الشطر وهذا لا جوز - راجع فتح القدير  ه ص‎ 
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أما القانون المدني الجديد فإنه أورد في المادة (۹۳) الإمجاب الذي لا يصح 
للموجب أن برجم عنه فنص(١):‏ على أنه إذا عين مبعاداً القبول التزم الموجب 
باليقاء على إيحابه إلى أن بنقضي هذا الممعاد ٭و(٢)‏ وقد يستخلصهذا الممعاد من 
ظروف ا ال أو من طسعة التعامل » . 


ويقول الدكتور عبد الحي حجازي بعد أن أورد نص المادة ‏ ۹۳۔۔ ويفيد 
النص على لزوم الإيماب في هذه الحالة أن الايجاب غير لازم فیا عداها ‏ کا أن 
المادة ‏ غ۹ - أوضحت ذلك وئصها « إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد دون 
أن يعين ميماداً للقبول ٤‏ فإن الموجب يتحلل من إيجايه إذا لم يصدر القبول 
فوراً » وهذا يتفق مم رأي ال جھور من الفقہاء . 

ثانيأ ه خروج الموجب عن أهليته قبل القبول 

فإذا صدر الإيجاب من أحد المتعاقدين ٤‏ وهو أهل للتعاقد » ثم قبل القبول 
أو الإعراض خرج الموجب عن أهليته للتعاقد»يأن مات أو عرض له جنون» فإن 
إبحابه بطل حينئذ» حتی إذا صدر القبول من الطرف الآخر بعد ذلك لابنعقد 
العقد > لآن العقد لا يتم 17 بارتباط الایجاب والقبول ٤‏ ويخروج الموجب عسن 
الأهلية صار الإيجاب الصادر كأن لم یکن » فإذا جاء القبول من الطرف ۹9 
لایکون هناك إيجاب برتبط به . 


وهذا الحم يتفق مع الرأي القائل إن للموجب أن برجم عن إيجابه قبل 
قبول الطرف الآخر » لکن لا يستقم مع الرأي الآخر الذي لا يجيز له الرجوع 
وهم ا مالکیة » لأن الإيجاب إذا جعل قائما في حالة الرجوع من صاحيه» فبشغي 
أن يجعل قان في حال خروج الموجب عن أهليته ٤‏ بل قیام الإيجاب في هذه 
الحالة أولى من قمامة في الحالة الأولى ٠‏ . 





6 لان الوجب إذا أظبر رجوعەعن الإيجاب عابتا أنەلا بريد إنشاء العقد » ولا برغب = 
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ويستخلص من المادة ( ۹۲) من القانون ا لمدنی : أن الإيجاب لا يبطل بوت 
الموجب أو بفقده أهليته قبل قبول من وجه إليه الإيجاب ٤‏ وإغا ينتقل إلى من 
يقوم مقامه في ذلكوم الورثة فيحالةالموت» أو القم في حالة فقدان الأهلية » 
ویجوز لمن وجه إلمه أن يقمله بعد ذلك . وقد نصت المادة (۹۳) على أنه « إذا 
مات من صدر منه التعبير عن الإرادة » أو فقد أهليته » قبل أن ينتج التعبير 
أثره ٤‏ فإن ذلك لا ینم من ترتب هذا الأثر عند اتصال التعبير بعلل من وجه 
إلبه » هذا مالم تتبين العكس من التعبير أو طببعة التعامل ». ظ 


ثالثأ : رفض الايجاب من وجه إلمه صراحة أو خناً بإعراضه عنه » لآنه 
موجه اله لىقبله > أو يرفضه » فإذا رفضه بصريح العبارة أو أعرض عنه كان 
إبطالاً له . ا ) 

رابعا : هلاك ا مبيسع المعين بالإشارة ونحوها بعد صدور الإيحاب وقسل 
القبول و كذا تغبر المعقود عليه تغبراً يصصره: شيئا آخر . 

خامسا : إنتهاء بجلس العقد باتفاق المتعاقدين وانعقاد العقد » أو بافتراق 
الطرفين » أو اعراض أحدها لآن الإيجاب اعتبر موجوداً ما دام ال جلس قائًاً » 
فلا انتھی زال ذلك الاعتبار ٤‏ والإنہاء المدطل قد یکون من الموجب إذا أتى 
بسي ء ينهي املس > وقد یکون من الموجه إابه الإيحاب بالإعراض ونحوه 
کیا قدمنا . ۱ 

صيغة الايجاب والقبول 

المراد بالصغة : الصورة ا حسیة التي يوجد العقد بوجودها في الخارج » فبي 


حغيه»وممهذا لا يبطلالايجاب دیتم العقد بالقمول»فإذا ما تأرجن قمل أن يوجد منه ما بدلعلى 
الرجوع لم يكن هناك ما يدل على أنه لا بريد انشاء العقدء بل الظاهر أن ارادته في انشاء العقد 
باقیة کیا كانت استصخاباً لما كان ( الفقه الاسلامي المدخل ونظرية العقد ص١١‏ 4 ]للشیخ عيسوي. 
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ما يصدر منالمتعاقدين الذين برغبان في إنشاء العقد من عبارة كاشفة عن إرادتها؛ 
مظهرة لرغبتها ٤‏ كقول بعت أو اشتريت ٠‏ أو وهبت أو تزوجت »2 أو قبلت » 
ومعنى أوضح هي ما تظهر الإرادة به من لفظ أو ما يقوم مقامه . 

ومن ال حتم أن تحكون صیفة العقد واضحة » قاطمة ليست جرد عنّدة 
بالتذام » أو مساومة » وإلا لا يحصل الارتباط ؛ لن التردد يورث الشك 
الوعد أن تقترن عبارة الإبحاب أو القبول بأداة التسويف ٤‏ كحرف السين 
أو سوف . ۱ 

وقد تكون الصغة لفظا » وقد تکون كتابة أو إشارة أو فصلا » فلس 
النطق طریقاً حتمياً اظهور الإرادة العقدية » بصورة جازمة »بل النطق هو 
الأصل » ولكن قد تقوم مقامه كل وسبلة أخرى »© اختيارية أو اضطرارية » ما 
يمكن أن تعبر عن الإرادة الجازمة تعبيراً كافناً مفيداً . 

| التعاقد بالألفاظ : 

يرجح الفقہاء أن یکون التعاقد بالألفاظ''؟ »> ويجعاونها الأصل في كشف 
المقاصد وإظہار الرغبات ء لاما الطريق الطبیعي لکل تفام ٤‏ وقد تكل الفقہاء 
عن اللفظ الدي ينعقد به العقد من جهتين : من جبة مادتەوا حروف التى بتکون 
منہا » ومن جہة هينه . 

أما من حيث المادة : فقد اتفقوا على أن كل لفظ > أو عبارة تؤدي المعنى 
المراد للمتعاقدين بنعقد به العقد ٤‏ وأنه لا يشترط في ذلك لفظ معين ولا عبارة 
خاصة » فالیے والإجارة والمبة وغيرما من العقود » لا يشترط أن تكون 
بلفظ مخصوص ؛ بل تصح بأي لفة یفہمہا العاقدان » فصبحة كانت أو غير 


. اللفظ هو الصوت المشتيل على بعض الحروف المحائية»ريصدره الانسان‎ )١( 


سس ٹپ پا — 


فصبحة ؛ فصح البيع إذا قال الموجب بعت لك هذا » أو ملكتك هذا أو 
وهبتك هذا بثمن قدره كذاء أو أعطبتك هذا الشيء بکذا » وقولا لمشتري 
قملت أو رضيت » أو خذ الثمن وهات ا لیے . 

وم مختلفوا إلا في عقد الزواج : 

فقال فريق منهم الشافعية ''' إنه لا ينعقد إلا بلفظي الزواج والنكاح ٤‏ وما 
أخذ منها من الأفعال كزوجتك» وزوجني وما أشبه ذلك - وقال فريق آخر 
منهم ا لحنفیة ”۲) يصح عقد الزواج بككل لفظ يدل على تمليك العين في الحال» 
كلفظ التمليك ٤‏ والحل > وا بة » والصدقة ؛ والعطمة متى وجدت القرینة على 
أن المراد ہذہ الألفاظ الزواج كتسمية ا ہر أو غيرها . 


وحجتہم أن عقد الزواج كغيره من العقود التي تنشأ تبعا لرغبة المتعاقدين 
وتراضيه) » فيصح أن بنعقد بكل لفظ ينبىء عن إرادة المتعاقدين متى كان 
مفهوماً لما » ولشہود العقد > وقد ورد عن الشرع التعبير عن الزواج بلفظ 
الهبة '") والتمليك » کا ورد التعبير عله بافظ الزواج أو النکاح فالعبرة للمعاني 
لا للألفاظ والمماني . 


)١(‏ وافقہم الحنابلة في هذا کا نقله كشاف القناع ح+ص ۱۹ء و م قول آخر أرسع ا في 
الغنی . 

(؟) وافقہم المالكئية»جاء في حاشية مواهب الجليل على التاج والأكليل . قال ابن الحاجب : 
الصيغة لفظ يدل على التأبيد مدة الحياة كأنكحت وزوجت وملکت وبعت وكذا وهبت بتسمية 
صداق» راجع ح٣‏ ص٠ء ٢‏ 

(+) وذلك كقوله تعا یھ وامرأۃ مؤمنة إن وهبت نفسها للنبي إن أراد النبي أن يستنكحبا 
خالصة لك من دون الؤمنين( الأحزاب/ه ) - وأما التمليك فقد جاء في بعض روايات الحديث 
« أن امرأة جاءت إلى رسول الله تعرض نفسہا عليه لازواج فأعرض عنها الرسول»فقال رجلمن 
الجالسين إن لم يكن بك حاجة إليها فزوجنیہا یا رسول اللہ فقال له الرسول : هل ع دك مال 
تدفعه لما ؟ فقال الرجل : ليسعندي إلا إزاري هذا ء فقال له : هل عندك غيره ؟ قال : لا » 


_- ولاس 


واحتج الشافعية : بأن عقد الزواج لیس ككل العقود ما له من خطر عظم » 
حیث برد على المرأة وهي حرة > کا أنه قد شرع لأغراض سامية » فکانت جبة 
التعيد قنه واضحة > وهذه الجبة تجعلنا نقف به عندما ورد يه القرآن » ولا 
تنجاوزہ إلى غيره بقیاس أو غيره . وقد ورد القرآن الكرم في مقام تشریع 
الزواج بلفظين ها : النکاح فقال تعالى : «"فانكحوا ما طاب لکلمٴمن 
السا ١‏ النساء | م ) »> وقوله « وانككحوا الاایا می متكي" 1 (النور/۳۲) 
وقوله « ولا تدكحوا المتشركات حتلّی يؤ'من ہ ( البقرة| )۲۳١‏ > وقوله 
« حتلى تیک وجا غبرہ » ( البقرة ۲٢٢|‏ ) تھا ورد بلفظ الزواج في 
في قوله تعالى: دفلا قضی زآید“مِتہا ورا زوجتا کہا +الاأحزاب/۳۷). 

والراجح ما ذهب إلبه الحنفية ء لأن العبارة م تكن إلا لإظبسار الإرادة 
وابرازها في الخارج ليتعرفها الآخر» وهذا يتم بأي لفظ ما دام قاطعاً فيالدلالة» 
مفبوماً لدى المتعاقدين - وأما القول بأن عقد الزواج فبه معنى التعبد » فمردود 
بأن التصدق والاعتاق فسا معنى التعبد على وجه أوضح من الزواج “ولا خلاف 
في جوازهما بأي لفظ مظبر لارغبة . 


وأما من حيث هيئة الصيغة : 


فالصغة الي برجحہا الفقباء لإرلالة على الإرادة الجازمة هي صفة الماضي : 


نحو بعت © واشتریت “٤‏ ورهنت > وزوحت ؛ وتزوحت »> وكلفظ : :, قملت “أو 
رضت ٤‏ أو ما في معناہھا “ذلك لان ا مقصود بالعقد إنشاء معنىق ا لمال يكن 
حاصلاً من قبل ٤‏ وصبغة الماضي تفيد تحقبق معناها وثبوته بالفعل » فکانت 
= فقال له : التمس ولو خاقا من حديد ؛ فذهب الرجل ورجم فقال , ولا خاتاً من حديد ء 
فقالله رسول الله . ماذا تحفظ من القرآن ؟ فقال الرجل , سورة كذا وكذا وعد سور ء 


فقال الرسول عامها شيت من القرآن » ثم قال . ملکتہا با معك من القرآن » 


س 


أدل على المراد » وأقرب إلى المقصود فى العقود » وهو الإنشاء في الجال 1 
وصيغة الماضي بنعقد بها العقد من غير توقف على ننة أو قرينة . 


على أن صيغة الماضي ليست بشرط بل هي أفضل من سواها وم يختلف 
الفقہاء فی جواز الانعقاد بصغة المضارع مى وجدت قرينة تدل على إرادة إنشاء 
العقد وتنفي العدة وا مساومة فلو قال : أبيعك الآن هذا الشيء؛ فقال المشتري 
أشتريه الآن » صح العقد متى نويا 2١‏ وإنما اشترطت القرينة في المضارع لأن 
صلغته پکثر استعالها في الإخبار عن حصول الفعل في الاستقبال » إما على 
سبمل ا حقیقة » وإما على سبيل ال جاز » فكانت الحاجة ماسة إلى القرینة الدالة 
عل إرادة الإنشاء . 


- فإذا اقترن ااضارع بايدل على الاستقبال كحرف السين أو سوف لا ينعقد 
العقد وإن نوى للفرق الکیٹر بين الاستقبال والإنشاء ‏ وكذلك لا ينعقد 
بصیغة الاستفهام ؛ لأنه عبارة عن سؤال » فلا بنعقد بها العقد أصلاً » فإذا قال 
المشتري للبائم : أتبيع لي هذا الشيء بكذا ؟ أو أتبعه لي بكذا ؟فقال البائم : 
بعت : لا ينعقد البيع مالم يقل ثانية المشتري اشتريت . 

واملة الاسمبة تصلح للانعقاد على الأصح . فمن قال لآخر: أنا بائم لك كذاء 
أو واهب لك كذا , فقال الآخر : أنا قابل ٤انەقد‏ . 

أما صمغة الأمر فقد اختلف الفقہاء في الانعقاد بها - فمذهب جھور الفقباء 
أن العقد ينعقد بها مق وجدت القرینة التي تنفي العدة والمساومة - وقال 
ا حنفمة صمغة الأمر لا ينعقد بها العقد ولو نوى بها العاقد الإيجاب والقبول » لأن 


۳۸۱ = 


صیفة الآمر لطلب الإمجاب والقبول ٤‏ وطلب الإيحاب والقبول لا یکون إيجابا 
وقبولاً ٤‏ فإذا قال البائم للمشتري : اشتر هذا الشيء بكذا ٤‏ فقال المشتري : 
اشتريت » لا ينعقد الببع مالم يقل البائع بعد ذلك : بعت أو نجوه . 

واحتج ا جہور بأن العقود شرعت لمصلحة الناس > وما كان كذلك فالمرجع 
فيه هو عرف الناس وعادتهم ما لم يصادم نصا شرعبا » ولیس هنا نص٠‏ شرعي 
يمنع من الانعقاد بصيغة الأمر ‏ وقد جری العرف بين الناس باستعمال صیفةالأمر 
في إنشاء العقود فيصح أن ينعقد بها » وهذا المذهب هو الراجح . 

وقد استثنى الحنفية من رأيهم بعض العقود » فأجازوا انعقاد الزواج بصيغة 
الأمر ٤‏ حبث إنه من العقود الى دسبقها عادة مقدمات كالخطبة واتفاق على ا مہر٤‏ 
ودعوة الناس لحضور العقد . فانتفی فنه قصد ا مساومة والوعد . 


ب التعاقد بالكتابة " . 

بجوز التعاقد بالكتابة » سواء أ كان المتعاقدان يقدران على اللفظ أم يعجزان 
عنه » أو كان أحدها قادرا والآخر عاجزاً » وسواء أ کانا في مجلس واحد ؛ أو 
كان التعاقد بين حاضر وغائب > وتصح بأي لفة كانت ما دامت مفهومة!" » 
لکن بشرط أن تكون الكتابة مستبینة ومرسومة» ومعنى المستبينة: المكتوبة 
على شيء تظہر عليه » وتبقی صورتا بعد الانتهاء منہسےاٴٴ ومعنى المرسومة : 
المكتوبة بالطريقة المعتادة بين الناس في مرامم زمانهم وتقاليده » وذلك بای 
تکون مصدرة باسم المرسل وا مرسل إلبه - أو مختومة وموقعة من المرسل » 


۰. ١١+ -يدائم الصنائم < ه ص‎ ١ 

؟ ۔ الراد بالكتابة هنا الخطاب الذي تككتب فيه عبارة الإيجاب أو القبول موجبة من أحد 
المتعاقدين إلى الآخر بأن يكتب إليه مشلا : إني اشتریت منك كذا بکذا . فيكتب إلمه 
الآخر قبلت . 

+ - اشترط الظاهرية لصحة العقود بالكاتابة أن تكون باللغة العربیة .لن يعرفها . 


— PAY — 


وأن تکون ما يكتب علمه عادة  »‏ فإذا كانت الكتابة مستبينة مرسومة > 
وقرأ كل من المتعاقدين ما كته الآخر وفيمه انعقد العقد كا لو تلفظا ٤‏ أما إذا 
كانت الكتابة في المواء أو على الماء > أو كانت مستبینة وم يقرأ أحدهها ما 
كتبه الآخر © أو قرأه ول يفبمه ففي هاتين الحالتين لا بنعقد العقد . 

ثم إنه إذا كان المتعاقدان غير حاضرين يصح انعقاد العقد بالكتابة مطلقف_] 
سواء أ كان العقد زواج أو ببعآ ‏ وصورة التعاقد بالكتابة بين الغائيين : أن 
يكتب أحد العاقدين للآخر كتاباً يقول فبه مثلا : بعت لك منزلي بکذا › ثم 
برسل إلى العاقد الآخر » فإذا وصل الكتاب اليه وفہم ما فيه وقال : قيلت 
الببع » في مجلس قراءة الكتاب > انعقد البيع ٤‏ أما إذا قام من ا جلس من غير 
أن بقل فإنه ينتبى الإمجاب > فلا بنعقد العقد حتى ولو قل بعد ذلك . 

وإذا كان التعاقد بين حاضرين ني مجلس واحد بالكتابة صح ٤‏ إلا في عقد 
الزواج » فإنه لا ينعقد بالكتابة بين الحاضرين ٤‏ حتى ولو كانت الكتابة بنة 
واضحة في المراد » مالم یکن أحدها عاجزاً عن النطق > وإغا كان هذا لأس 
الزواج من العقود التي يشترط لصحتہا حضور شاهدين و ماعہم كلام العاقدين » 
وما دام العاقدان حاضرين فلا يتسر السماع إلا بالشهادة . على أرنى حك العقد 
بالكتابة لا يبدأ منذ كتابة العبارة » بل يمدآ عقب وصول الكتاب وقراءته » 
وهذا في العقود التي يتوقف انعقادها على عم الطرف الآخر ورضاه » كالبيع 
والزواج ٤‏ أما التي لا تتوقف على ذلك كالطلاق والعتاق » فإنها إذا کتبت كتابة 
مستبمنة مرسومة ٤‏ تأخذ حكمها فور الكتابة » فمن كتب إلى زوجته كتاباً 
يقول لها فبه : « أنت طالق » فإنها تطلق في الحال » ولا يتأخر وقوع الطلاق 
إلى وصول الکتاب وقراءته '''. 


١۔‏ أما إذا كان قد علق الطلاق على بلوغ الكتابووصوله بأنكتب إلىزوجتته: «إذا وصلك 
كتابى هذا فأنت طالق » فلا يقم الطلاق إلا بعد وصوله كا في سائر المقود . راحم ود الحتار 
على الدر ال ختار لان عاددين ده ص٢٢۲‏ وراجم الأشاه والنظائر لابن نحم الصري مع حاشية 
ا موی ح٢‏ ص۱۹۹ ء ص ۱۹۷ ۔ وفتح القدیر حه ص١45‏ . 


٣۸۳ — 


ومثل الكتابة إرسال رسول إلى العاقد الغائب عن ا جلس لتبليغ الإيحاب 
فإذا قبل المبلتخ بالإبجاب في مجلس التبليخ تم العقد » و إن قام من ا جلس من 
غير أن يقبل انتہی الإيحاب > حق ولو قمل بعد ذلك لا بنعقد العقد . 

< ۔ التعاقد بالاشارة . 

قال جمهور الفقہاء إن المتعاقد إذا كان قادرا على النطى والعبارة لا بنعقد 
عقده بالإشارة ¢ ولو كانت دالة على إرادة العاقد ورضاہ دلالة واضيحة € لان 
الكلام هو الأصل في التعبير عن الإرادة ٤‏ ولا ياجأ إلى غيره إلا عند الضرورة > 
ومن هو قادر على النطق والإتبان بالعبارة لا تتحقق فيه الضرورة''' . 

ومذھب ا الکة(؟' إن الإشارة كالكتابة والعسارة » نمق كانت مفهومة 
ينعقد بها العقد ٤‏ لأن المطلوب في إنشاء العقود هو التعمير عن الإرادة بها يدل 
علیہا » لكنهم استثنوا عقد الزواج فقالوا لا يصح بالإشارة من القادر على النطق _ 
أو الكتابة » ذلك لأنه عقد له أهمسته . نمن المناسب أن تتحقق رغبة المتعاقدين 
في إجادہ » ویکون ذلك بالکلام ما داما حاضرين ٤‏ أما الإعراب عن الإرادة 
فيه با بشعر بالاستہانة به » وعدم ا-ترامه فذلك لا جوز . 

وهذ! المذهب له وجاهته ورححانه لموافقته مقتضات التعامل بين الناس . 

أما إذا كان المتعاقد لا يستطيع النطق ٤‏ فإن كان لا يعرف الكتابة فينعقد 
العقد بإشارته المعبودة ٤‏ الق اعتاد الناس فما منه »© بلا خلاف بن 
الفقباء > لأن الإشارة إذا م تعتبر في حق الأخرس الذي لا يستطيع الكلام 
ولا الكتابة ٤‏ لی ذلك إلى حرمانه من التعاقد طول حباته » وفي هذا من 
الضرر ھا فه . 


. بدائم الضنائم ده ص٥٣٣ ء المفنى ح٦ ص٤٦۲ ء الأشباه والنظائر ص۱۸۸‎ - ١ 
.۲۲ مواهب الخليل مع ص۹‎ -٢ 


— A — 


وإن كان الأخرس غير قادر على النطق ٤‏ اككنه يحسن الكتابة ٤‏ فالرأي 
الراجح أنه لا تصح تصرفاته إلا بالكتابة » لأنها في الدلالة كالنطق من كل وجه 
أما الإشارة فبي دون الكتابة دلالة فلا تقبل مع إمكان الکتابة('' . ظ 

فإذ! كان الخرس طارئا » فلا تعتبر إشارته في التعاقد في غير التافه من 
الأمور ٤‏ اللهم إلا إذا دام ا خرس ٤‏ حتى صار ميئوسا من كلامه ٤‏ وتككونت له 
إشارات معبودة فتقبل إشارته هذه في تصرفاته س ومن الفقهاء من برىالا کتفاء 
بخرسه سنة ٤‏ فيصبعم بعدها کالآخرس الأصلي > وتقبل إشارته المعتادة » وهذا 
رأي حسن وفيه دفع للحرج » فإنه لا ينبغي وقف تصرفاته » طالما تحكونت له 


إشارة معہودۃ۲2', 


وقد نص القانون المدنی نی المادة ( ۹۰) على أن «التعبير عن الإرادة یکون 
باللفظ والكتابة وبالإشارة المتداولة عرفا » وهي واضحة کا قال شراح القانون 
في أن التعبير لا بخضع كقاعدة لشكل ما »> فيستطيع المتعاقد أن يعبر عن 
إرادته با بروقه إلا إذا قضى القانون ٤‏ أو الاتفاق بغر ذلك ٤‏ فكل ما 
يعنى به القانون هو أن تبرز الإشارة إلى العام الخارجي بصرف النظر عن الأداة 
التي يقع بها التعبير » فيستوى أن بکون التعبير صريحا أو مني 2 إلا حيث 
يتطلب القانون التعسر الصريح ''' . 

التعاقد بالأفعال : 

ودسمى التعاقد بالدلالة ‏ والمراد أن يكون الانعقاد مستفاداً بفعمل ھن 

١‏ - في رواية أخرى عند الحنفية أن العقد ينعقد بالکتابة ء لأن الکلام هو الأصل فيالتعبير 
عن الإرادة » وعند العجز غنه ينتقل إلى ما يقوم مقامه » والكتابة والإشارة في ذلك سواء . 

- رد ا حتار = ۲ ص «ه«ع. 

٣‏ ۔ راجہےع مصادر الالتزام ص یً۷ إلى كتور مٿ أو سيت » و الوسط للدکتور 
المتهورري ص ۲٢٢۹‏ . 


) ٥٢ الفقه الاسلامي‎ ( ~~ Ao — 


المتعاقدين من شأنه أن يترتب عله العقد > ويعبر عن تنفمذه › أو کون 
مستفاداً من حال تستدعى انعقاده ‏ وينعقد العقد بالدلالة فى حالتين : 


وهو الءادلة الفعلية الدالة على تبادل الإرادتين والتراضي دون التلفظ الإ مجاب 
أو القبول > كأن بجد إنسان متاعا في حانوت مكتوباً عله نه »2 أو كان 
معروف الثمن» أو سألصاحيه عن سعره فأخيره» فأغذہ هذا الشخصویناول 
البائع مُنه ٤‏ فإذا قبضه صاحبه راضیا دون إيجاب وقبول لفظبین ٤‏ فإن الیم ٠‏ 
ينعقد بينها ذا الأخذ والإعطاء» لقیامہما مقام الإيجاب والقبول في الدلالةعلى 
تبادل الإرادتان الحازم 5 عقد المعاوضة ٠.‏ 

ومن هذا كان الشر طلصحة التعاقد بالتعاطي عند من أجازه أمرين: أحدهما: 
تحقق الرضا > وثانسها : حدوث الأخذ والإعطاء . ولهذا إذا ظهر على وجه 
أحدها ما يدل على الرضا دون حدوث التعاطي ؛ فلا يعتبر إلا أن يوجد منه 

وحك هذا العقد محل خلاف بين الفقہاء : فالشيعة والشافسة لایفرورنںل 
التعاقد بالتعاطي » لآن الأفعال غير واضحة في دلالتہا على الإرادة » عدا التافه 
من الأمور كالرغيف » والصححمفة المومية . 

و مور الأعة برحیزون التعاقد بالتعاطي 2 إلا عق د الزواج 4 ولو کان من 
الطرفين4ما دام موضوع العقد قد تعورف بين الناس التعاقد عليه بالتعاطي سواء 
كان نفيس] أو افيا "> وسواء في ذلك البيع أو الإعارة أو الهممة أو 
الرحعة " . 

.١١ ص‎ ٤ = الفتاري الهندية سح + ص ۹ أبن عابدن‎ ١ 

؟ - التافه هو الآشياء ا حتقرة کالبیضة والرغيف ٠‏ والنفيس ما كثر نه » وحده بعضهم با 
کان قدر نصاب السرقة الذي یقام فيه ا لحد »والخيس ما دوفه , 

٣۔‏ الرجعة : ان براجع المطلق زوجته قبل أن تنقضي عدتها من طلاق رجعي . 


م 


يقول ابن قدامة في المغنى ح ؛ أول الببوع في-الاستدلال لببيع التعاطي ٤‏ 
ولنا أن الل أحل البيم » ول يبين كيفيته » فوجب الرجوع فيه إلى العرف» 
کیا رجع إليه في القبض والإحراز » والمسلمون في أسواقهم وبباعاتہم على ذلك » 
ولم ينقل عن النبي صلى الله عليه وس ٤‏ ولا عن أصحابه مع كثرة وقوع الببع 
بينهم استعمال الإيجاب والقبول »ولو استعملوها لنقل نقلا شائعا » ولو كارف 
شرطا لوحب نقل . 

وقد اتفق الفقہاء على أن عقد الزواج لا ينعقد بالتعاطي « كأن تقول المرأة 
للرحل : زوجتك نفسي بكذا مع وجود شاعدین > فيدفم الرجل ار لها دون 
أن يتلفظ» - والسر في عدم انعقاده هو أن الزواج من العقود ذات الخطر 
العظيمة الأثر » فمحتاط فيه كما أن كرامة المرأة تأبى انعقادہ بالتعاطي "١‏ . 


هذا ويكفي في انعقاد التعاطي أن يكون الإعطاء من جانب واحد » على 
الراجع . فلو أل راغب الشراء عن سعر شيء ٤‏ ثم دفع الثمن إلى مالكه 
فقبضه المالك من السائل ٤‏ ووعد بتسلہ م ابع بعد ذلك ٤‏ فإن ابي ینعقد ٤‏ 
ویکون كل منھما مازما ٤‏ ولو تحول السعر بعد ذلك . 

ويعتبر من التعاطي إذا قبض البائم من المشتري عربونا دون تلفظ بإيجاب 
وقبول ٤‏ فمنعقد به الببع » فليس لأحدها الرجوع بعد ذلك» لأن العربونيعتبر 
حزءاً من الثمن 

وكذلك يكن أن تعتبر نوعا من التعاطي الموم الطريقة المعتادة في العقود 


١‏ ويقول أبن تممية « القاعدة أن العقرد تصح بکل ما دل على مقصودها من قول أو فعل 
يدل على ذلك أصول الشريعة إذ اكتفى الشارع بالتراضي فيالبيم فيقولهه إلا أن تکون تحارة 
عن تراض منكم » وبطيب النفس في التبرع في قوله « فإن طبن لكم عن شيء مله نفساً فكلوه 
هنيثا مريئا)فتلك الاية في جنس المعارضات:وهذه الآية في جنس التبرعاتء وم يذكر لفظا معيثاً 
يدل على التراضي وعلى طيب النفس »رالناس تعلم التراضي وطیب النفس بطرق متعددة منالأقرال 
والأفعال؛وقد دلل ابن تيممة على ذلك بحماة أدلة ( القواعد لابن تيمية ص ٠لأ).‏ 


— AY — 


الق يطلق علا قانوناً « عقود الإذعان » كالاشتراك في التسار الکہربائی ٤‏ 
واشتراك الماه » والحاتف > والغاز ونحوها » فإنها تتم بتقدم طلب مكتوب ؛ 
وقيام الجهات ا ختصة بإيصال المنفعة المطلوبة » وأدضا بعتبر ركوب المواصلات 
و كالترام » والسيارات العامة ٤‏ ودخول الخيالة ( السینم ) من ذلك . 

وقد أجاز القانون المدني التعبير عن الإرادة باللفظ أو الإشارة أو الكتابة 
کا أجاز أن يكون باتخاذ أي موقف آخر لا تدع ظروف الال شكا فيدلالته 
على حقيقة المقصود و كذلك يصح أن یکون التعببر عنالإرادة ضنيا إذا لم ينص 
القانون أو يتفق الطرفان على أن يكون صرحا . 

بقول الدكتور السنهوري عند تعلىقه على المادة (۹۰) من القانون : فعرض 
التاجر لبضائعه على امور مع بيان ٹانہا یعتبر إيجاباً صريحاً» ووقوف عربات 
الركوب ونحوھا في الأماكن المعدة لذلك عرض صريم على الجهور » ويكون 
التعبير عن الإرادة ضناً مثل أن يتصرف شخص فى شيء ليس له »> ولكن 
عرض عليه أن يشتريه » فذلك دلبل على أنه قبل الشراء ١‏ . 


ثانيها ٠‏ السكوت 

وهو نوع من الانعقاد بدلالة الحال » ومثاله : إذا ترك إنسان متاعه بين 
حفظه » فقد قالوا ينعقد عقد الابداع بينها بدلالة الخال "' . ويصير الموضوع 

. انظر الوسيط ص ۱۷۹ وما بيعدها‎ - ١ 

؟ - بين الدکتور السنهوري أن السکوت لا بكون تعباراً عن الارادة فقال : إن السككوت 
في ذاته مجرداً عن أي ظرف ملابس له لا يككون تعببراً عن الارادة ولا قبولاً ءلأن الارادة عمل 
ايحابي»والسكوت شيء سلبي » فالسكوت لا یکون تعبيراً ضنيا ء إذ التعبير الضمني يستخلص 
من ظروف ایحابیة تدل عليها »أما السکوت فهدم» وأولى بالمدم أن يكرن دلالة الرفض لا 
القبول » وهو بهذا يوافق القاعدة التي قال بها الفقہاء الشرعبون: لا ينب (ساكت قول», 


— {A۸ - 


أمامه المناع وديعاً مكلفاً بالحفظ ؛ ومسئولاً عله إذا قصير فيه . 

وقد اعتبر السكوت في بعضالمسائل بعد الاستيثاق من وجود عم لظاهري 
أو قربنة تقوم مقام اللاظ . مث سكوت الموصى له بعد موت الموصى عن 
القبول أو الرد حتى مات يعتبر السکوت قبولاً . وكذا سكوت الفتاة البكدر 
إذا استأذنها ولہا في عقد زواجبا» يعتبر إذناً وتوكبلاً بالعقد» 
استناداً إلى دلالة العرف > لأن المعتاد من أمثاها الاستحاء عن إظبار الرغية . 


وبلاحظ أن الفقہاء قالوا القاعدة في السكوت » أنه لا أثر له إلا في أنواع 
من الإسقاطات . كإسقاط حى الشفعة بالسكوت عن طلا » وسقوط خیار 
البلوغ بسكوت الفتاة عن فسخ الزواج . 


تأكيد المتعاقد رغبته بكتابة العقد 


إذا أراد المتعاقد أن بؤ كد رغمته يكتابه العقد > بعد التعاقد باللفظ أو 
الإشارة أو الفعل ٤‏ فذلك لیس بمحظور فقها» لأن الكتابة يترتب عليها التذكر 
والإثبات عند الإنكار » ولدس معنى م ذا أن الکتابة إنشاء للعقد » ولكتبا 
محرد التذكرة » وقد تظبر فائدتها عند إرادة إثمات العقد. فضلاً عن أن الكتابة 
للدين قد ورد ہا القرآن» في قوله سبحانهه يا أيُبَا اللان اموا إذا تدا یٹم 
بدين إلى أجل ممْسّمى” فاكتلبوه » وفی تلك الآية يقول جل وعز «ولاة 
آتسْأمُوا أن' تكتشْوه صغيراً أو كميراً إلى أجل » ( البقرة ۸۲۲) . 

والقانون الوضعي يتفق مع ما سبق ؛ يقول الد كتور السنبوري : « ومم 
مراعاة أن هناك قواعد للإثبات تستوجب الكتابة في كثير من الفروض “ولكن 
الكتابة في هذه ا حالة الأخيرة ليست مظبراً للتعبير عن الإرادة » بل طريقا 
لإثمات وجودها » بعد أن سق التعبير عنما . 


۳۸۹ - 


ترتع 
جى اجرج ںی 
م 2 روميس 


الإرادة في العقود 

تنقسم الإرادة إلى قسمين : إرادة ظاهرة؟وإرادة باطنة أما الإرادة الظاهرة 
فہي التي تبرز بالتعبير أو ما يقوم عقامه كالتعاطي وهي السماۃ بالصيغة - وأما 
الإرادة الباطنة فهي النية التي لا يطلع علیہا “والعلاقة بينها أن الإرادة الظاهرة 
دالة على الثانية » حسث إنها تبرز ما في النفس - ومن هنا لا يكون لوجود 
إحداهما منفردة أثر في وجود العقد » وترتب آثاره علبه ٤‏ فلا ينعقد العقد 
محرد النمة » ولو تصادق الطرفان على وجود نيتهها » فمن نوى طلاقا أو وقفاً 
مثلا “لا مکون محرد نلته وعزعته مطلقا ولا واۃف؟(“". 

وكذلك إذا وحدت الإرادة الظاهرة وحدها »> فلا تفيد شتا » لأن هذه 
الإرادة هي الدليل المعبر عما في النفس » فإذا لم توجد إرادة باطنة لا تككون في 
الظاهرة دلالة على شيء ٤‏ وينتفي عملا » فالعيارة الصادرة من الصبي غير 
المميز » والنائم وا جنون لا اعتبار ما » ولا أثر لما في وجود الفقه ولا انعقاده. 


١‏ - لکن للنمة تأثيراً معتبراً شرعاً في وصف ھا تصاحيه ٭فإدا صاحبت فعلاً أو تركا صبغته 
وأكستاصفة يترتبعليها حکم مخصوص فينظر الشريعة الاسلامية ( الأشباه والنظائر ص .)٦٤‏ 

رفي شرح العمني قال ابن العربي :إن المراد بالكلام القصود في الحديث هو الكلام النفسي»إذ 
هو الکلام الأصلي»إذ القول الحقيقي هو الموجود بالقلب الموافق للعم»فيهع الطلاق بمجرد العزم 
دون أن يتلفظ به صاحبه وحكاه عن رواية اشہب عن مالك في الطلاق والعتق والنذرء واستدل 
لذلك بأن اللسان معبر عما في القلبءفما کان يملكه الواحد كالطلاق والعتق والنذر كفى فيه 
العزم» وما كان من التصرفات بين اثنين لم يكن بد من ظہور القول » وقد ردوا عليه بأن الزوج 
إذا عزم على الظهار لم يازمه اجماعا ما ل يظهر هذا العزم »وان من حدث نفسه بالقذف م يكن 
قاذفاءومن حدث نفسه وهو يصلى كانت صلاته محزئة وسقط عله الواجب ہ ولو كارن المراد 
إالکلام كلام النفس لتم الظہار وتحقق القذف وفسدت الصلاة »وكذلك جساء في شرح الحطاب 
ي ص ١١١‏ أن الر جعة تصح بمجرد النبة والعزم - واجع شرح البخاري للعينيى < ۳٣۱ص ARA‏ 
ورسالة التعبير عن الإرادة للركتور وحید سوار ص ۷+ ۔ والمدخل للفقه الاسلامي للاستاذ محمد 
سلام مدکور ص الما واص اه - ويقول الرضى في المسوط ص١‏ = م؟ أن مايكوررت 
بالقلب فمو ننه »والنية بدون العمل لاتثيت القسخ ولا الاجازة » کا لا ينعقد بها أصل العقد. 


۳۹۰ ل 


أما إذا وجدت الإرادة الظاهرة والماطنة » وتوافقت إحداهما مم الأخرى 
وتوافرت كل الشروط المعتبرة فبہ| تم العقد وترتبت آ ثاره . 

هذا وقد سبق الكلام عما تتحقق به الإرادة الظاهرة » وأنه اللفظ أو 
نحوه ونوضح هنا . 


اولا ‏ ما تتحقق به الارادة الباطنة 

وقبل أن نوضحذلك 4نبين آراء العاماء فيالأسس الذي تقومعليها هذهالإرادة 
وها : الرضا » والاختيار: فالحنفية قالوا : 

الاخقيار : هو جرد إرادة العبارة » أو ما يقوم مقامہا » باعتبار أنها سيب 
عادي لإنشاء العقد » وأداة شرعبة لوجوده » سواء وجدت الرغبة في إنشاء 
العقد » أو لم توجد - ويتم الاختبار عندم بترجیح فعل الشيء على عدم فعلہ 
أو المکس '''. 

والرضا : هو ارتباح النفس عن عمل ترغب فيه » ويعرفه الفقہاء بأنه الرغبة 
فی آ ثار العقد من ترتب الحم الشرعي عليه عند وجوده وإنشائه ''' . 


فہم يفرقون بیٹہما : بان الاختیار هو جرد القصد إلى السبب الذي هو 
العبارة أو ما يقوم مقامہا -- والرضا هو الرغبة في الآثار » والنتائج الى هي 
حك العقد . 

فالرضا دان يشمل الاختبار دون العكس » ومعنى هذا أن الاخشار عندم 

١‏ - عرفه صدر الشريعة في كتابه التوضيح بأنہ القصد إل مقدور متردد دين الرجود والعدم 
بترجیسم أحد جانبيه على الاخر ح٢‏ ص ۱۹٩‏ . 


»> -عرقه البزدري في كشف الأسرار ح) ص ۳۸۳ بأنه : امتلاء الاختیار وبارغه ہایہتے 
بحیث يفضي أثره إلى الظاهر من ظبور البشاشة في الوجه ونحوها » . 


— ۳۹۱ 


قد بوجد دون الرضا ٤‏ كعقد ا مازل والمكره » إذ في كل مني تحقق الاخشار 
دون الرضا . 

وقد جعل ا حنفسة الأساس الأول لانعقاد العقد هو تحقق الاختبار » لأر 
ډه بوجد العقد وتنتکون صورته ما دام العاقد قد قصد إلى العمارة المؤدية الله 
أو ما یقوم مقامها أما الرضا فهو شرط لصحة أكثر العقود وترتب الآ ثار علمها. 


اما الشافعية فلا يكاد يتضح الفرق عندم بين الرضا والاختيار ٤‏ إنما بظہران 
على ا لفظان مترادفان › بدلان على قصد العاقد بسصارته الكاشفة عا ف نفسه 
من رغبة في إنشاء العقد بغبة الوصول إلى الآ ثار التي رتبہا الشارع على ذلك » 
فإذا لم تتوفر في العبارة هذه الدلالة ما في النفس من رغبة لم يتحقق اختيار 
للعقد ولارضاء به» ولذا فإنه لا يتصور عندم انعقاد العقد مطلقاً من غمر تحقق 
الرضا » ومن هنا قالوا إن عمارة الهازل صحيحة لقصده العارة مختاراً » ولا 
عبرة بكونه يقصد صرف العبارۃ عن الآثار المترتية علیہا شرعا » لأن هذا 
أمر لا يملكه » إذ فيه تغيير لمشروع > والآثار إنمايتم ترتبہا مع القصد إلى 
العبارة بإرادة الشارع ٤‏ بینما يقولون إن عبارة ا خطیء باطلة » لأن+ لم يقصد 
العبارة مطلقا » فم تتحقق إرادة التعبير » لا فرق في ذلك بين ما قبل الفسخ 
من التصرفات كالبيع والإجارة » وما لا يقبله كالطلاق والرجعة . 


والحنابلة والمالكية مع الشافعية في أن الرضا والاختیار متلازمان على معنى 
أنه لا يوجد أحدحما بدون الآخر » فالاختبار عندم القصد إلى العبارة المنشئة 
للعقد بحیث تکون ترجمة عما في النفس > ودلیلڈ على الرغبة في أثر العقد » وهذ 
هو نفس الرضا - فمن يقصد إلى العبارة المنشئة للعقد بدون الرغبة في الآثار 
المترتمة تبة عليه لا يسمى عندهم اختباراً ولارضاء وذلك کعبارة المازل والمكره» 
لن كلا منها لم برغب في الآثار المترتبة على العقد » وإن وجد منه العقد إلى 
التلفظ بالعبارة » على أن الشافعية في أحد قولیہم الذي قدمناه يذهبون إلى 


— لوس 


أن المازل مختار فى التلفظ بالعبارة قاصد إلى إنشاء العقد يها » وھذا دلبل رضاه 
وقصده الباطن فیعامل بذلك ولا يلتفت إلى دعواه الهزل » لأن فتح هذا الباب 
حمل ا لمعاملات غير مسثقرة بين الناس ۔ ۱ 

وجود قسم للعقد لم بوجد عند غيرهم من الفقہاء هو العقد الفاسد » فقالوا إدا 
تحقق الاختبار دون الرضا انعقد العقد بینہم فاسدا» وينقلب صحیحا إذا تحقق 
الرضا في الوقت المناسب » وإذا لم يتحقق شيء من الرضا والاختبار كان العقد 
باطلا » وتکون العبارة لغواً » أما إذا تحقق الرضا وهذا يستتبع تحقق الاختبار 
حتماً » فإن العقد يكون صحبحا » وسبأتي بيان ذلك في تقسمات العقود . 

ثانيا : توافق الارادة الباطنة والارادة الظاهرة و تخالفب) وائر ذلك . 

قدمنا أنهإذا وجدت الإرادتان»متوافقتين مع شروطها المعتبرة»تم العقد 
وترتدت عليه 1 ثاره ؛ وأنه إذا وجدت الإرادة الباطنة وحدها » أو الإرادة 
الظاهرة وحدها لا یکون لوجودها أثر في انعقاد العقد وترتب 5 ثاره عليه . 

أما إذا وجدت الإرادة الظاهرة والباطنة » وكان في إحداهما خلل ؛ أو م 
توافق إحداها الأخرى . فہذا ما نريد أن نفصله » لكي يتبين لنا أي 
الإرادتين أولى ؟ 

إننا إذا ما أردنا أن نحصر حالات عدم مطابقة الإرادة الظاهرة للإرادة 
الباطنة فإن ذلك يظبر على الوجوه الآ تة . 

اولا - أن تكون العمارة غبر مقصودة وذلك على وجهين . 

| - ألا تكون مقصودة مطلقاً » مثل عبارة الجنون ٤‏ والمغمي عليه » 
والصبي غير المميز . 
ب- ألا یکون التعاقد هو المقصود : وذلك على وحبن . 


AF — 


. أن يؤدي العبارة من غير فہم لها » كالملقن‎ - ١ 
. بقصد الحفظ أو التعلم‎ ٤ ؟ - أن يؤدي العبارة مع الفہم‎ 
. ثانيا ؛ أن يتظاهر بقصد التعاقد دورن رغبة في أثره وذلك على وجبين‎ 
والمتظاهر » وکن يعلن مهراً‎ ٤ أن يأتي بالعبارة مختاراً » كالمهازل‎ - | 
. او ملا غير حققيين‎ 
ب- أن بأتی بالسارة مکرھا مثل عقد المحكره.‎ 
ثالث - أن تكون أداة التعمير غير منيئة عن الإرادة الباطنة بحسب وضعها‎ 
. کاستعمال لفظ الاجارة بدل البيع ٤واستعمال لفظ اهبة بدل الزواج‎ ٤ اللغوي‎ 


رابعا : أن يقصد العبارة حسب وضعبا اللغوي مع قصد اثر التعاقد لأجل 
الوصول بذلك إلى أمر محظور لا يكن الوصول اليه إلا عن طريقه كبيع السلاح 
للبغاه وأهل الحرب ولكل حالة من الحالات السابقة حك ہخصہا : 
الحالة الأولى : هي صدور العمارة من لا يقصدها مطلقا » مثل عبارة ا جنون 
والمغمى عليه والصبي غير المميز . وحکماا أنها لاغية لا يترتب علیہا شيء 
اتفاقا » فلا تفيد أي التزام » لأنها غير معبرة أصلا عن إرادة معتبرة رغم 
وجود الصفة . ۱ 

وقد تفرع على ذلك : حك عقد السكران ٤‏ وا خطیء > والناسي . 

| - السكران : هو الذي لا يعي ما يقول» وقد اختلف في عبارته . فذهب 
ا جھور إلى القول بحعلھا مازمة في كل العقود والالتزامات > وفرق بعض الفقباء 
بين السكر بمحرم ما دام أقدم عليه ختاراً عالماً به » فقالوا في هذه الحالة تکون 
عبارته مازمة في سائر التصرفات » وبين السكر ماح فقالوا إنه لا تعتبر عبارته 
حال سكره» وذهب بعض الفقهاء إلى أنه لا عبرة لعبارته المنشئة للالتزام»وأنها 


~A — 


لاضة لكونها لا تمیر عن إرادة صحمحة > والسکر قرينه ذلك > فهو لا قصد 
صحيح عنده » فكان كالنائم بل أسوأ » لآن النائم إذا أوقظ يستيقظ مخلاف 
السكران "١‏ . 

وجه قول ا جمہور : أن السكران عقله قائم » غاية الأمر أنه عرض له فوات 
فم الطاب بمعصية منه > ولأن فعله هذا جرية » والجرية لا ينيغي أن يستفيد 
منها من أجرم بها "-وإن ما ذهب إليه الفريق القائل بإهدار عبارة السكران» 
وعدم إلزامه بها مع مؤاخذته فيا عدا ذلك من التكاليف »> ومعاقبته على ما 
برتکب من جرائم لهو رأي سديد>لآن من‌یازمه بقوله نما يعاقبه زجراً له»وردعا 
لغيره » مع اعتراقهم بأن السکران حينما باشر ما يازمونه به لم تكن له إرادة 
صححمحة » وعلى أن الله سبحانه حدد عقوبة السكر > ولیس منہا إلزامه بعقوده 
فضلا عن أنه فاقد الإرادة والاخشار ٤والعقود‏ والالتزامات إا تتوقف صحتہا 
على استقامة العقد وصحة الإرادة > وشيء من ذلك لا یتحقق مم السكر أي 


5 
کان نوعه أو سے " . 


ب - اففطیء والئاسي: من أخطأ أو نسى وتلفظ بعمارة غود رٹ التزاما 
قال الحنفسة إن عبارتها يترتب عليها آ ثارها > لأن العبرة في وجود العقد بِظہرہ 
الخارجى ٤‏ وقد تحقق من شخص عنده أهلية لإنشائه » والإرادة أمر خفى 
لا اطلاع لنا عليه » فلو قبلت منه دعوی الخطأ والنسيان في هذه التصرفات 
نقضهاأ أن بدعی أنه أخطأ « أو كان ناسا . 

وقال أكثر الفقہاء : إن عمارة الخطىء والناس لا تترتب علا أي أثر > ولا 

. 1١١+ ۷ راجع المغنى لابن قدامة ح‎ -١ 


٢‏ فتح القدير ح م ص١٠‏ غ 


٣۔‏ واجع إعلام الموقمين < م ص ٠٣۳۲‏ . 


ے م۹٣۳۹‏ 


تكون مازمة لأنه ما كان یقصد الالتزام » فلا يؤاخذ با لل يقصدة ٤‏ ولأ الله 
تعالى رفع عنه الجناح في قوله سبحانهه ولیس علمكلم' جتاح فيا أخطا م" 
به و لکن ما ما لدت" قلوبكىم ¢ ) الا حزاب -. ٥‏ ( ¥ استدلوا بقوله علمه 
السلام «وضع عن أمتي تی الخطأ والنسان وما استكرهوا عله »هذا كلهإذا كانت 
القرئنة قامة على الخطأ أو النسيان  '١‏ فإن م تككن هناك قرينة تؤيد دعوى 
النسيان أو الخطأ فإنه لا يصدق ظاهراً ( قضاء ) ٤‏ أما ديانة:فإن الحكم يترتب 
على الحقيقة التي يعامها الله . 

والذي يظبر أن عقد المخطىء والناسي لا ينعقد» لأنه انعدم في حقہا القصد 
والاختیار » و كذلك انعدم الرضا بالآثر . 


وما يندرج في الحالة الأولى : أن يقصد العبارة دون اعتبار كونها منشئة 
للعقد » وذلك من يلقن شخضاً عبارة بلفة لا یفہمہا ٤‏ وكانت هذه العبارة 
تنتج إيحاباً » فينطق بها ثم يقابلها الآخر بقول من عن ده > أو كانت العبارة 
تد التزاماً من الْلْلکَنن . 

وحكم هذه الحالة مثل سابقتها لا ينعقد ہا عقد4ولا أثر لها » لأن الإمحاب 
غير معتبر > ولا.يقصد صاحبه التلفظ باعتباره ينتج إيجاباً  '‏ وذهب فريق 
من الفقهاء إلى إلزام المتلفظ ہما لقن به إن كان طلاقا أو إعتاقا أو زواج ؛ 
استناداً إلى حديث : « ثلاث جدهن جد > وهز هن جدا : النکاح والطلاق 
والعتاق » ونقل ان عابدين في الدر ا ختار : أن الفق به أنه لا يقع > وأن من 
قال بوقوع الطلاق ونحوه إنما یقصد وقوعه قضاء فقط '؟' . 


۰ ۱١۸ص‎ ۷ = الغنی لابن قدامة‎ -١ 

؟ ‏ البحر الرائق = وص ٢٦٦۲ء‏ فتح القدير < م ص ٣٤‏ . 
+« راجم اعلام الموقعين = م ص هه . 

. ابن عابدين حاشية رد ا حتار علي الدر ا ختار = ۲ص عع‎ - ٤ 
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وما يدخل في تلك الحالة من يقرأ في كتاب مشتمل على عبارات تدل على 
إنشاء العقود > ويأخذ في ترديدها لحفظها أو لتعليمها للغير > أو جرد التمشيل 
والتصوير المسرحي مثلا . فبذه حكمها أنها لا اعتبار ها أيضاً » ولا ينعقد بها 
عقد 1١١‏ , 

الحالة الثانية + 

أن تصدر العبارة من يقصد التلفظ بها ٤‏ ويفهم معناها » ولككنه لا پریند 
المقد الذي تدل عليه ٤‏ وإنما يريد غرضا آخر » لا يتحقق إلا مع التظاهر . 
بإنشاء العقد . 

ومثاله : الحازل » والمكره » والمتظاهر » . 

١‏ عبارة المازل: 

مزل ہ في الاصطلاح الفقہي : أن براد بالشيء ما لم يوضم له » ولا ما صلح 
له اللفظ استعارة فا مازل يتكلم بصىغة العقد باختبارہ ورضاه »و لكن لا بختار 
ثبوت الحكم ولا برضاه » وإما يقصد شيئا آخر هو اللععب واللبو . 

| - قال الحنفية » والحنابلة وأكثر المالكية أن عبارته لا يترتب علیہا أثر 
إلا في عقود خمسة استثناها الشارع في حديث رسول الله صلى الله عليه وسا : 
و ثلاث جدهن جد وهزلهن جد: النكاحوالطلاق والرجعة »وقي رواية أخرى 
الممين أو المتاق بدل للرجعة» ۰ قالوا إن هذه التصرقات المسة فبها حق لله 


١‏ في الآشباه والنظائر لابن نحيم ص۹ ۷ اذا كتبت امرأة أنت طالقءثم قالت ازوجبا ء 
اقرأها على » فقرأ تطلق ما لم یقصد خطابها - وروی ابن تيمية ان امرأة طلبت من زوجہا أن 
یسمیہا خلية طالق فقال : فأنت خلية طالق » فذهيت لعمر بن الخطاب فقصت عليه ما حدث » 
فاستدعى زوجبا فجاء فقص عليه ٠‏ فقال له حمر خذ زوجتك واذهب . 


۳۸۷ - 


تعالى “وحق الله لا كون موضوعا للهزلواللمب»وقد نص ا حدیث على حکمہا) 
أما غيرها فلم برد نص يفيد الاعتبار بعبارة امازل . فتبقى على الأصل في العقود 
وهو اعتمار الارادة والقصد في إنشاء التصرفات والعقود ٠‏ وقد انتفت هذه 
الإرادة بالهزل فمنتفى العقد بانتفامًا . وتكون باطلة عند غير الحنفية فاسدة 
عذال الحنفية (, 

ويذهب بعضفقہاء المالكية إلى أن عبارة الهازل لا تصلح لإنشاء أيعقد من 
العقود لان امازل قد دلت الترينة على أنه لا رید بسارته إنشاء العقد“والإرادة 
أساس العقود ۰ 


ب - ومذهب الشافعية أن عبارة المازل صالحة لإنشاء العقود > وترتب 
الآثار عليها بلا فرق بین عقد وآخر » ولا اعتبار لدعوى اھٰزل '"' وغيره بعد 
صدور العبارة وتوافر أركانها وشروطہا » ولأنه قد قصد العبارة وهو أمل 
للاختيار » فيعامل بها تدل عليه عبارته » ولا يلتفت إلى دعواه اهزل لأن فتح 
هذا الاب يؤدي إلى عدم استقرار المعاملات بين الناس . 


۲ عبارة المكره : 
ذا كان المصدر للعمارة قد أكره على التلفظ بہاء فتلفظ ا دفعا لأذى الغير 
الذي بہددہ عا لا حتمله ؛ مع قدرة المد "د على تنفيذ ما توعد به » وكان المكراه 


١-قال‏ الحلفية أن عارة المازل في غير العقود الخنسة تصلح لا نشاء العقود لتحقق 
الاختيار » ولکنہا لا تکون صحبحة ولا يترتب علیہا 1 ثارها لانتفاء الرضا الذي هو شرط 
صحتہاء وعل هذا ينعقد العقد ویکون فاسداً لفوات الرضا ء حتی لو رضي المازل,العقد بعد ذلك 
انقلب صحیحاً ء لن الفساد كان لفوات الرضا ۔ فتم القدير - ؟ ص ٣٣۷‏ . 

۲ - يظبر ان الشافعية يفرقون بين الحازل وا حطیء فی الحكم ٠‏ فہم كالحنفية في هین امازل 
وخالفونہم في ا حطیء غاية الأمر أناهازلمؤاخذ بيمينه عند الحنفية استثناء استناد إلىالحديث» 
وعند الشافعي هو مؤاخذ طبقا لقاعدته من اتباع الظاهر راجع مذهب الشافعية في نباية ا حتاج 


— ۳۹۸ = 


لا برغب فيا يترتبعلى عبارته .فمذهب غير الحنفیة أن ال مك ره لا يازم بعبارته» 
ولا يترتب علمها حك شرعي . فہي لاغمة نظراً لا نتفاء الاختبار والقصد . ولا 
فرق في ذلك بين عقد وآخر . ودلیلہم على ,ذلك قوله صلى الله عليه وسلم: « إن 
الله وضع عن أُمِتی الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه » . 


ولكن الحنفية يجعلون عبارة المكره تصلح لإنشاء العقود كلها بلا فرق بين 
العقود التي فیہا حق لله وبين غيرها > الا أنهم قالوا إن العقود الخفسة الواردة في 
الحديث بالنسبة للبازل ٤‏ وال فا حق لله تعالى » اشتملت على جرد القصد 
إلبها » وتحقق العبارة يجعلها صحبحة صالحة لترتب الحكم الشرعي عليها » 
واعتبروا هذا القصد قان مقام الرضا » لأن الشارع استثناھا فوجب الاحتياط 
فبها » أما غير العقود الخسة فتکون فاسدة فلا تترتب عليها الآثار ”۲ . 

كا أن المكره ختار لقصده العبارة الماشئة للعقد وتلفظه بها » لكنه غسير 
راض بحکمہاء والآثار الى تترتب علیہاءوالرضا شرطفي صحة العقود التي ليس 
فيها حق الله تعالى » وليس شرطا في العقود الت فيها حق الله » لأن الشارع حك 
بصحتہا مع المزل » مع أن ا مازل قصد النطق بالعبارة وم يقصد الأثر الذي 
يترتب علبها » وھذا دال على أنه جعل العبارة في هذه العقود عند العقد الیہا 
قائئة مقام الإرادة . 


والراجم هو مذهب غير اللنفية لن مذهب الحنفیة وإن كان يستقم في 
في غير العقود ال حسة « من حیث إنہم یثبتون له اجار بعد زوال الإكراه » 
وهو كاف ارفع الضرر الذي ياحى المكره لكنه لا يستقم في العقود المسة © إذ 
كيف يقم طلاق المرأة تحت التہدید بالقتل ٤او‏ تصير رأة زوحة بعبارةصدرت 
منه كذلك . 


غير فاسد وأنه صحيح موقوف على إحازته بعد زرال الاكراه » فإن أحازه نقذ رإلا بطل . 


ب ان 


٣‏ - التظاهر بانشاء العقد دون الرغبة في حقيقته > ومنه المواضعة والمراد 


| س بيع التلجئة " : وهو أن يتوطأ شخصان على التظاهر بإنشاء عقد من 
غير أن يكون لذلك حقيقة بينها ؛ نا يقصدان بذلك التخلص من شخص ظام . 
له بطش وسلطان على المالك الدي تظاهر بالیسع لمتخلص من سطوته واعتدائه 
على العين المتظاهر يسما » وقد يكون التظاهر بالبدع نجرد اكتساب 
الشبرة لأحدها . 

ب - التظاهر بالزيادة في امبر علا للتفاخر مع الاتفاق على مہر أقل في 
السر » طلا للسمعة بين الناس . 


< - التظاهر بالزيادة في الثمن عند العقد مم الاتفاق على من أقل منه سرا“ 
لكي يحجم من له حق الشفعة عن طلبھا لارتفاع الثمن. 


التواطو أو التظاهر هو المعلن في العقد » والمبع نافذ وصحبح ؛ وتنتقل ملكية 
المبيع إلى المشتري إذا اختلفا » ولا عبرة ما كارن بينها سرا > وقال جمہہور 
الفقہاء "“ إن الإساس الإرادة الباطنة » ولا اعتبار بالعبارة الظاهرة ما دامت 
الإرادة الباطنة تثيت بالدلیل . فلا یلزم ديع التاجئة ولا يكون صحيحاً لأنه 
ببع صوري عير حقیقي 4 ايازم هبر السر ولا عيرة با تظاهرا به وأعلناء » 
وأيضا يازم الثمن الحقيقي الف عليه سرا إذا قام عليه الدليل » ویکوت الببع 
صحیحاً ومن حق الشفيع أن يطلب الشفعة من جديد عند معرفة حقيقة الثمن . 


١‏ - وفسرہ ابن قدامه بأن مخاف أن يأخذ السلطانء أو غيره ملکه فبملکہ رجلا على أن 
بظہر أنه اشتراه مله لمحتمى بذلك ء رها لا بريدان بيه حقىقاً . 


؟ فتم القدير < ٣‏ ص »44 . 


سدذاةوو )سے 


الحالة الثالثة : استعیال المتعاقد ألفاظأ لم توضعللتعاقد اة 

فإذا استعمل المتعاقد لفظ المبة في عقد البيم أو الزواج أو العكس فعند 
الحنفية يصح العقد»ويقم صحیحا أيا كان موضوع التعاقد » أالعيرة کا يقولون 
بالمعاني لا بالألفاظ وا مبانی . وقال الشافعية والحناية: بالنسبة لعقود الزواج 
لا بجوز إلا بلفظ النکاح والتزويج وما يشتق منها تھا قدمنا. ولا ينعقد بغير 8 
ولو كان من الألفاظ التي تفيد التمليك والدوام 


الحالة الرابعة ٠‏ أن تصور العبارةمن يقصد النطق بها وإنشاء العقد ولكنه 
لا بريد منه الغرض الذي يقصده الشارع من تشريعه ؛ إنما يقصد غرضأ آخر 
قد یکون مباحا لا ینم الشرع » وقد يكون الغرض محظوراً . 

فإن كان الغرض مباحاً : کن يتزوج امرأة ليتشرف بالانتساب إلى أسرتها 
أو ليستعين ماما في التجارۃ » صح العقد اتفاقا لأن ذلك لا يتنافى مع مقاصد 
الزواج . 

وإن کان الفرض الآخر أمراً حرم شرع كبيع السلاح لأهل الفتنة > 

والعصير لن يتخذه خمراً > وإجارة الدار من يتخذها ناديا للقمار . 
فحكم هذه الحالة ختلف فما ٤‏ فقال أكثر الفقھاء والصاحبان من الحنفية : إن 
هذه العقود تكون باطلة4ولا أثر العيارة في نظرمم ما دام الدليلقد قامعلىالقصد 
السيء لأن أمثال هذه العقود اتحذت وسيلة لتحقيق غرض غير مشروع > ففيها 
إعانة على المعصمة »© والعقود م تشمرع لد لذلك » لکنہا وسملة إلى قضاء الحاجات 
المتمروعة» أما إذا م يظبر القصد بقرينة من القرائن فإن البيع یکون صحيحا 
وتترتب علمه ؟ ثاره . 

ومذهب أبي حنيفة والشافعي أنه بيع صحيح يترتب عليه أثره » لات 
العبارة المنشئة للعقد سلممة في الظاهر ٤‏ ولا عبرة با يقصد من العاقد لأنه خفي 
غير مطل عليه . 


)س « الفقه الاسلامي ٢٦ء‏ 


ومما يندج في تلك ا حالة المسائل الثلاث الآتمة : 


الأولى : بيع العصير لمن يعام أنه يتخذه مرا : 

اعتبر أو حنيفة البيع صحمحاً » بناء على صحة العبارة وملامتها » وعدم 
اعتمار القصد من العاقد ‏ والمالكىة والحنابلة فصّلوا بين ظهور القصد السيء 
بدليل يدل عليه ٤‏ وبينع دم ظہورہ٤‏ فقالوا: إن ظہر سوء القصد كان العقد 
باطلا ٤‏ وإن ل يظبر ول تكن قرینة تدل عله كان السم صا . ورای غير 
الحنفية هو الراجح . 


الثانية : بیع بقصدبہ التھامل بالربا ویسمی « بے العينه » 

ومن صورہ : أن برغب شخص أن يقترض من آخر ٤‏ وهو لا برغب أت 
يقرضه بدون فائدة ٤‏ قلأ إلى حملة توسبط بيع ليكون مشروعا » وذلك يأن 
يشتري المستقرض من القرض داره ببلغ ألف يدفعما بعد سنة » ویقبل صاحب 
الدار ذلك؛ثم بعد تمامالعقد وصيرورةالدار ملكا لمستقرض يبيعها ثانية للمقرض» 
أو لوسيط آخر يديعها بدوره له بلغ تمائمائة تدفع حالة . فتکون النتيجة أرن 
المستقرض صار مدينا لصاحب الدار ميلع الف مؤجلة إلى سنة مع أنه م يقبض 

من المقرض صاحب الدار سوى ثانمائة » ويككون صاحب الدار قد استفاد مائتين 
قوائد لمملغه . 

فہذا بيع قصد به تحقيق غرض آخر غير ما شرع له البيم » وهذا الفرض 
حرم ومحظور وهو التعامل بالربا » وحكمه أن الشافعي براه صحيح] » لأرن 
العبارة سليمة > والنية خفية لا اطلاع لأحد عليها . وقال الأنمة الثلاثة : إذا لم 
يتوسط بينالمقرض والمستقرض في السعثالك يكون غير صحسح - وأبويوسف 
من الحنفية قال إنه ببع صحيح ١١‏ » و مد بن الحسن قال البيع مكروه كراهة 


)١(‏ قيل إن الذي جوزه ابو يوسفهو الذي لا ترجم فيه العينالى صاحبها » کا اذا اقترصح 


۲ء ) لد 


تحريم . وقد استبعد بعض الباحثين نسبة القول بصحة البيع في هذه الالة إلى 
الحنفية والشافعية مع انکشاف قصد المتعاقدين في التحايل على التعامل 
الرباء وجعل موضع الخلاف بين الأئة ما إذا لم تنکشف نبة المتعاقدين > ولم يدل 
عل قصد الريا دلبل رم 


الثالثة : زواج الاحلل 

وهو زواج المطلقة ثلاث يزوج آخر لا لتعيش معه ویکونا أسرة » بل ابتغاء 
أن يكون الزواج طريقا يمكنها من أن تعود إلى زوجہا الأول » فہذا الزواج 
اشتمل على نبة تحليل الزوجة لطلقہا > ولم يقصد به ما شرع له الزواج من الدوام 
والاستقرار 0 بل قصد به غرض آخر مشروع 

وحكمه : ي ابي حنسفة والشافعي ق الجديد أنهعقد صحبح نافذ» 
ت7 أو مسكروها كراهة تحرے »نما دام لميشترط التحلیل فيالعقد'"! 
فہو حلها للأول إذا طلقہا الثافيوانتبت عدتہا من هذا الطلاق»ولا عبرة لقصدما 
في صحة العقد ٤‏ ولا التزام ہذا القصد لأنه شرطغبر صحيم ب ومذهب جمهور 


= شخص من آخر خمسة عشرءثم اشترى ا عینامن المقرض تساويعشرةءثم باعباالمقرض فالسوق 
لغيره وم ترجع إلى الأول . راجع فتح القديرح + ص ٠غ‏ . 

- ۸٤ راجع السياسة الشرعية والفقه الاسلامي لفضيلة الدكتور عبدالرحمن تاج ص‎ )١( 
والموافقات للشاطبي < ؛ ص ؟١١ وها يعدها.‎ 

(؟) إذا اشترط التحليل في العقد فإنه یکون بطلا » وللشافعي قول يسحة العقد وفساد 
الشرط الأول » وقال أبو حشيفة العقد جائز والشرط فاسد كسائر الشروط الفاسدة » وقسال 
ابو يوسف ان الزواج فاسد ولا تحل للاول . وقال جمد الزواج صحيح ولکنہا لا تحل للأول . 
راجع فتاوي ابن تيمية ح م من أول الجزء الثالث - وراجع مؤلفنا الفقهالمقارن للا حوال الشخصية 


ص ٣٣٣‏ طبع بيررت سنة ۷٦۱۹ء‏ 


س سے 
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الفقہاء أن العقد باطل ولا يترتب عليه أثره الشرعي ما دام الدليل قد قام على 
قصدهما الأصلى » لآن المبارة لا أثر لها “إذ العبرة في العقودوترتب 5 ثارها علیہا 
بالإرادة إلى غير ذلك ما سيق بمانه . 

خلاصة موف الفقہاء من العبارة والإرادة عند التعارض : 

ما تقدم يكن أن نستخلص أن الفقہاء الجتبدين في الارادة الظاهرة والارادة 
الباطنة على رأيين : أوهها ہ للإمام الشافعي »> والحنفية في بعض فروعہم : أن 
العبرة بالإرادة الظاهرة ( العمارة ) ولا نظر للإرادة الباطنة مالم يوجد في العبارة 
ما يكشف عنما » فلا يؤاخذ ا خطیء بعبارةهلآنهإيقصد العبارة فا يتحقق عنده 
القصد مطلة) . لأن الأحكام الدنبوية تبنى على الظاهر ٤‏ والنيات أمور خفية 
عاببا عند علام الغيوب ٤‏ تی اکتمل للعقد أركانه وشروطه كان صحيحاً » ولا 


نسحث وراء ذلك عن النية قمه . 


ثانيبما : مذھبان حنمل ودقرب مه مذهب مالك 0 هو اعشار الإرادة 
الباطنة » وجعلہا الأساس التي تربط به الأحكام ٤‏ ما دام قد أظبرها الدليل» 
اما إن خفيت الإرادة الباطنة وليس هناك دليل يظبرها فلا اعتبار لهسا 
« وقد قدمنا أن أحكام الحنفية في العقود يغلب علیہا طابع التشي مع الإرادة 
الباطنة أكثر من قشبہا مم الإرادة الظاهرة . 


ودليل هذا الرأي : أن العبارة لا يعتد ہا في الالتزام والعقد إلا باعتبارها 
مظبرة لمكنون النفس » دالة على حقسقة القصد» فإذا انح رفت العمارة عنالإرادة 
الحقمقمة كان الإ خبار ما إخباراً كاذباء والإرادة الباطنة يبحث عنما بالقرائن 
والأدلة التي تنبیء عنما » فكانت العبرة عند هؤلاء بالعزم » وما تحقق 
فبه الرضا والقصد إلى السبب ٤‏ وليست الأحكام مترتبة على الألفاظ إذ 


س اہ 


الأعمال بالننات “١‏ . 

مسلك القانون المدني المصري في الإرادتين الظاهرة والباطنة : 

لرجال القانون من قدم مدرستان قي ذلك : مدرسة تتمسك بالإرادة 
الظاهرة ویٹلہا الفقه ال انی » ومدرسة تتمسك بالإرادة الباطنسة وعثلبا الفقه 
الفرنسي ¢ 

أما القانون المدنى المصرى الجديد فقد سلك مسلكا وسطاً بين النظريتين » 
فجعل الإرادة الباطنة هي الأصل ٤‏ ول يعدل عنہا إلى الإرادة الظاهرة إلا بعض 
الشيء» وذلك حين يقتضي استقرار التعامل هذا العدول . وقد تحدث الد كتور 
السنبوري”'؛ عند الكلام عن المادة ۸۹ من القانون الجديد والتي تدص على أنه 
« يتم العقد ہجرد أن يتبادل طرفان التعبير عن إرادتين متطابقتين مم مراعاة 
ما لقره القانون فوق ذلك من أوضاع معينة لانعقاد العقد » تكلم عن نظرية 
الإرادة الباطنة » ثم عن نظرية الإرادة الظاهرة ٤‏ ثم أيان بعد ذلك أن القاتون 
قد انحرف انحرافا بسبطا عن تقاليد القانون القدم في أمر الإرادة الباطنة » بل 
تزحزح قلبلا نحو الإرادة الظاهرة حتى يكفل الاستقرار في التعامل » وقال في 
موضع آخر « والذي يخلص لنا من متابعة التقنين الجديد أن الأصل في الإرادة 
هي الإرادة الباطنة ٤‏ ولکن هذه الإرادة في بعض الأحوال - تبعاً اقتضیات 
الاستقرار في التعامل ‏ تتجسم في الظہر الذي اتخذ للتعبير عنہا » فتصبح هي 


)١(‏ يقول ابن ألقم في إعلام الموقمين = ٣‏ ص ۹۲ : إن الله تجاوز للأمة عما حدثت بهأنفسها 
مالم تعمل به أو تتکلم » وتجارز عا تکامت به خطئة أو ناسية أو مكرهة أو غير عالة به إذا 
لم تكن مؤيدة لعنى ما تكامت به ء أو قاصدة إلبهءفإذا اجتمع القصد والدلالة القولية أو الفعلية 
ترتب الحكم . 


(؟) الوسط للدكتور عمد الوزاق السنہوريی ص ۱۷۹ - ۱۸۳ء 


e -‏ ہے 


الإرادة الظاهرة » وتقوم عندئذ على أساس من الثقة ا شروعة التي بولدها هذا 
الظہر في نفوس التعاملین('' » 


العبارة الواحدة وأثرها في إنشاء الالتزام والعقد ( الإرادة المنفردة ) 

الالتزام من جانب واحد : 

قدمنا أن الالتزام : ما صدر من شخص واحد » وتضمن إنشاء حق أو 
إسقاطه أو إنهائه » وأن التصرف : ما صدر من شخص واحد دون اث 
يتضمن إرادة شيء ما سبق . 

وقد اتفق الفقہاء على أن التصرف ينشأ بالعسارةالواحدة ٤‏ وكذا الالتزام ء 
فمنالتصرف الإقرار فإنه تصرف يوجد منجانب المقر » ويترتب عليه أثره > من 
غير حاجة إلى شيء آخر » ثم هو ليس منشئا لحق . بل هو اعتراف بشوته فبا 
مضی »© و كذلك الدعوى توجد عندما يوجد اللفظ الدال عليها من المدعي . 

ومن الالتزام : الوقف على الفقراء والمساكين من غير حصر هم ولا تعن ؛ 
فإنه و حل شود بأشخاس ما عام ڑم كد بات و كذلك الوصية على 


)١(‏ راجع الوسیط للدکتور السنبوري ض ۱۷۱ ۔ وقد تعقب الدکتور عبد الحي حجازي 
في كتابه النظرية العامة للالنزام. - ۲ ص ٤١‏ . وبين أن المادة(4؟ م )لا تفيد ما استنيطهالد كتور 
السنہوری منہا وليسفيباما يدل علىان المشرع فضل الارادة الظاهرة على الارادة الباطنةءوکل ما 
تدل عليه هذه النصوص هو أن الشارع لم يسر وراء سلطان الارادة إلى النهاية بل اعتبر إلى حد 
ما بالاستقرار الواجب في المعاملات ‏ راغیر؟ قال :“إن القانون المدني الجديد لم يتحرف عن 
الباطنة إلى الظاهرة بل هو لا ہزال يعتبر كقاعدة عامة بالإرادة الباطلة » ولكنه مع ذلك لم يغال 
غلراً كبيراً اذهو يعتمد إلى جوار ذلك باعتبار اججاعي هو الاستقرار الواجب لمعاملات » 
ولذلك يعتبر بالباطنة بالقدر الذي لا يتعارض مع الاستقرار الذي يجب أن يسود العاملات . 


ہے ".و 4 مد 


فإنها تتحقق بعبارة ا موصي وحدها » وكذلك الحلف بالتزام فعل أمر أو تركه 
يتحقق بمحرد صدور العبارة من الحسالف - وهكذا بالنسة لسائر الإسقاطات 
الحضة كالطلاق المحرد عن ا ال ٤‏ فإنه إنہاء لى الزوجسة > ويتحقق بمحرد 
صدور العبارة الصحمحة من الزوج ٤‏ من غير توقف على إرادة الطرف الآخر. 
وكإسقاط الدين عن المدين بالإيراء فإنه يتم الالتزام فله مجرد الإسقاط وصدور 
السارة في ا بریء . 


العقد يباشره داص واحد : 


م مختلف الفقہاء في أن العقد إذا صدر من شخصين فأوجب أحدهما وقبل 
الآخر» وكان كل منہا أهلا لماشرة العقد»يكون مرتما لنتائحه وآثارہ عند توفر 
شروط العقد . 


واختلفوا في کون العبارة الواحدة إذا صدرت من شخص واحد ؛ فتولى 
طرفي العقد تنشىءالعقد أولا تنشؤه» وهل تؤديالغرض المقصود منالمبارتین من 
الشخصين أولا» وكان خلافہم على الوجه الآتي : 


١‏ - قال المالكية وا خنابلۃ ”2 : يصح للشخص الواحد ا يتولى طرفي 
العقد في جميع العقود بشرط أن یکون له صفة تجيز إنشاء العقد » لا فرق في 
ذلك بين عقد وآخر > وسواء كان عقد زواج أو معاوضة عالیة - ودلیلہم على 
هذا أن عبارة العاقد ذي الصفة الشرعية تثل في الحقيقة عبارتين. » لأنها صادرة 
من شخص له صفتين . فعبارته باعتبار كونه أصيلا تقوم مقام الإمحصاب ٤‏ 
وبوصف كونه و کیل عن غيره تقوم مقام القبول ٤‏ ولا شيء في هذا » لث 
حقوق العقد في المعاوضات المالمة وغيرها ‏ عندہم - ترجع إلى الموكل لا إلى 
الو کیل أو الولي 


8 ٠١و راجع المغني لابن قدأمه  ٭ ص‎ )١( 


سے {oy‏ ہے 


أ- أن يكون أصبلا من جانب »> وولیا من جانب آخر : کالب يبيعمال 
اينه الصغير من نفسه 

ب - أن يكون أصيلاً من جانب » وو کیل من جانب آخر » كالشخص 
يزوج نفسه من موکلته 

ج أن یکون ولما من الجانبين » كالجد الولي على أولاد أولاده الصغار 
يزوج أبن ابنه من بنت ابنه 

د - أن يكون و كلا من الجانبين» كو کیل الزوج والزوجةالواحد» يزوجها 
فقول : زوجت فلانه من فلان 

ه - أن يكونو لیامن جانب 4وو كبلاً من جانب ؛ كالرجلبوكل ولي الزوجة 
في أن بزوجه من موليته ''' . 

٢‏ - قال الشافعي وزفر من الحنفية يتنم جواز انعقاد العقد بإرادة واحدة 
وشخص واحد في جمبع العقود » سواء عبر بصيغة واحدة عن الإيحاب 
والقبول > أو عبر عنما بصيغتين ٤‏ وسواء كان ذا صفة شرعبة من الجانبين أو 
كان فضوليا من الجانبين» أو من جانب واحد - وحجتهم على هذا أن العقد 
يتكون من إیجاب وقبول» ویثل كل منها إرادة مستقلة ٤‏ فا شطران متقابلان 
وختلفان » وطبيعة أحدها أنه جواب الآخر » وهذا يقتضي أنبا لا يتحققان 
إلا من عاقدين مختلفين» وعبارة العاقد الواحد ليست سوى الاتحاب» وهو لا يتم 
به العقد . 

ولأن حقوق العقد وأحكامه في عقود المعارضات المالية ترجع إلى العاقد » 
ولو کان و کیلڈ عن غيره . وهذه الحقوق والأحكام مختلفة ومتباينة » ففيها 


)١(‏ أما اذا كان المباشر للعقد فضوليا « لیس له صفة شرعیة » من الجانبين أو من جانب 
واحبد فلا یصح عقده . 


eA —‏ صجے 


تسليم وتسلم » ومطالبة ورد» فالبائع مطالب بتسليم المبيع للمشتري» ومطالب 
يأخذ الثمن » کا أنه ملك للمبيع ومتملك للثمن ؛ والمشتري على عکس ذلك > 
وهذا يقتضي وجود عبارتين من شخصینیتوزع بینہا أحكام العقد ‏ أما بالنسبة 
لعقد الزواج فالمانع السابق موجود فيه کا أنه ورد نصيخصوصه »وهو قول علمه 
السلام:٠‏ كل نكاح لم يحضره أربعة فهو سفاح: خاطب “وولي» وشاهدا عدل » . 
فاشترط الخاطب والولي ٤‏ ولو كان يصح أن يتم عقد الزواج بإرادة من جانب 
واحد »لما اشقرط الخاطب مع ولي الزوجة 3 . 

واستثنی الشافعي من المنع صوراً "“ منہا عقد الول إذا كان جداً فزوج 
حفيديه أحدها للآخر كو کان في زواجہا مصاحة فإنه یتمالعقد ٤‏ ويترتب عله 
أثره الشرعي > لأنه مق كانت ولايته متعینة » و كان لا بد من الول في عقد 
الزواج ٤‏ فإن الضرورة تقضي محواز العقد بعبارته وححده؟و إلا تعطل أمرالزواج 
في هذه الحالة . 

م قال أو حشيفة وصاحباه » بالتفصيل : أما في عقود المعاوضات 
المالية فإنه لا يحوز أن يتولى طرفي العقد عاقد واحد “و أما في عقد الزواج 
فیجوز - وححتهم أن عقود المعاوضات ترجع الحقوق فبها إلى متولي العقد » 
وهو العاقد نفسه > وهذا مانع من إنشائه بعبارة واحدة من شخص واحد ؛ 
لان الحقوق متماينة » فلا بد من عاقدين لتتوزع تلك الحقوق عليهها - أما عقد 
الزواج فالحقوق فيه ترجع إلى الزوج والزوجة » والدي يتولى العقد سفير 
ومعبر عنہ| فقط ٤‏ فعبارته تقوم مقام عبارتين ‏ . 


٠*١ ص‎ ٢ < ربدائع الصنائع‎ : ٤۳4۹ راجع المداية وفتح القدیر سے برص‎ )١( 

(؟) للشافعية مسائل أخرى مستثناة منہا أنه يجوز الأب والجد ان برھنا مانا لوليا اذا 
كان له دين عليهما وبالعکس ہ وفي هذه الحالة يتولى الأب والجد طرفي عقد الرهن انظر الدخل 
في التعريف بالفقه الاسلامي ص ۸۷ . ونهانة ال حتاج سے ٤‏ ض ٣٢‏ والاشباء والنظائر 
السيوطي ص ۳٣٣‏ . 

(؟) وهذا مع اشتراطہا لصحةذلكأن يكونالعاقد لدصفة شرعيةبالنسية لطر فيالعقد تحيز له 
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ومع هذه التفرقة فقد استثنی الحنفية من عقود المعاوضات بعض صور قليلة 
كبيع الأب أو وصيه أو الجد مال الصبي الذي في ولايته » من نفسه ؛ أو 
شرائه منه » و كذلك استثنوا بیع الأب مال أحد ولدبہ الصغيرين للآخر» 
معللين هذا الاستثناء پان الحاجة الشديدة تقضيى بإجراء هذه العقود من شخص 
واحد ٤‏ لعدم صحة التو کیل من هؤلاء الصغار ٤فاو‏ منع ذلك لتعطلت مصا حہم) 
وأيضا وفور الشفقة عند هؤلاء وحرصہم على مصلحة الصغار مانع من قصد 
إلحاق الضرر بهم . 

كذلك استثنوا بيع القاضي مال القاصر لقاصر آخر » لأن القاضي 
ولي من لا ولي له » وكذا بيع القاضي من مال وقف إلى وقف آخر لاما 
في ولايته . 

ومع إجازة الحنفية عقد الزواج بعاقد واحد فقد اشترطوا لصحة العقد أن 
يكون المتولي له صفة شرعية بالنسبة لطرفي العقد . أما إذا لم تكن تلك الصفة 
بأن تولى عقد الزواج من له صفةبالنسبةلأحدحهما دون الآخر > كأنيكون أصلا 
أولباً» أو و كلا عن طرف» وفضولا بالنسبة الشان » أو كان فضوليا من 
الجانبين » فلا ينعقد العقد عند أبي حنيفة و مد . وأجازه أبو يوسف موقوفا على 
إجازة صاحب ا حق . 

ويبدو أن هذا المذهب الثالث مذهب يتسم بروح التوسط فم يضبق الآمر 
عامة کیا هو الحالفيالمذهب الثاني »لأنهقد توجد حاجة أو ضرورةتحتم قيام شخص 
واحد مقام شخصين فضعقد عنما » کا أن المذهب الأول فيه مفالاة تنضح 
في قول الحنابة إن الشخص الواحد يصح أن يكور و كلا عن المدعي 
والمدعى عليه ؛ فقوم بعرض دعوى المدعي »© ثم يتقمص شخصة المدعى علله 
ویجبب عما ادعاه ٤‏ بل أكثر من ذلك له أن يقم حجة كل من المدعين . 








إنشاء العقد سواء كانت الصفة متحدة كالولاية علمهما أو الوكالة عليها أو مختلفة كالولاية بالنسبة 
لأحد الطرفين والوكاله أو الاصالة الطرف الآخر . 


س 


أما القانون المدني : فقد ضبق في هذه المسألة » فأورد نصاً عاما يحرم 
تعاقد الشخصمم نفسه “إلا في بعض١ا‏ الات إذ قضت المادة(۸١٠)بأنه:‏ لا يجوز 
لشخص أن يتعاقد مع نفسه باسم من ينوب عنه سواء أ كان التعاقد لحساده هو 
أم لحساب شخص آخر دون ترخيص من الأصيل ‏ على أنه يجوز للأصيل في 
هذه الحالة أن يحيز التعاقد » كل هذا مع مراعاة ما خالفه ما يقضي به القانون 
أو قواعد التحار . 

والمادة بظاهرها تفيد أن الأصل في تعاقد الشخص مع نفسه » عدم الجواز 
واستثنت بعض حالات نصت علبها 13١١‏ . 


صيغة الەقد عند اقترانها بالشرط 


فد تصدر الصبغة مطلقة عن الشروط والقیود ٤‏ وتترتب علیہا الآثار» حين 
بری المتعاقدان اُہسا تفي بالفرض المقصود » وقد يحس المتعاقدارن 
أو أحدها أن الصیفة بإطلاقما لا تحقق الحاجة الق بہدفان إلیہاء والغرض الذي 
من أجل أجريا العقد » فلبحآن أو يلحا أحدھما إلى زيادة أو نقصانفيه»بواسطة 
شرط بشترطہ المتعاقدان ٤‏ ويقبلانه» أو يشترطه أحدهاويقبك الطرف الآخر » 
وفي هذهالحالة تصدر الصیفة مقترنة ببعض الشروط والقبود » التي قد تغير من 
الأثر المقرر للصغة . 

وإنه وإن كان العقد ينشأ بإرادة المتعاقدين مق صدر منها ما يدل عليه > 


)١(‏ الوسيط للسنبوري ص 65 وما بعدعا۔ ویفرق القانرثيورن بين المقد اللزم 
لجانب واحد ٠‏ وبين التصرف الازم من جانب واحد ٤‏ وقالوا إن الأول تجب فيه إرادات 
مثل الببة بغير عرض » والوديعة بغير أجر » والرهن الرسمي والكفالة » وهذه العقود وات 
كانت في القانون قد تحولت إلى عقود مازمة الجانبین » فلم يبق إلا الوديعة يغير أجرء وأما الثاني 
وهو التصرف الازم من جانب واحد فبو مثل الوعد بجائزۃ والوصية والوقف . 
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إلا أن ترتب الآ ثار والنتائج عليه بإيحاب الشارع , فلا دخسل لمتعاقدين في 
حدوثہاءوھذا هو معنی قولالفقہاء إن العقود أسبا ب جعلمه »أي دأنها حمل الشارع 
ووضعه» لمتوصل بها إلى مسیباتا التي أوجبها وجعلبا؟ ثرا لها » . 

وهذه الشروط التي قد تشتر تار في لمت فاسع رغيات التعاقدين > ويلا 
لاتقف عند حد > وقد يؤدي الاسترسال فیہا إلى تبديل الشروع ٤‏ 
نظام التعامل ٤‏ هذا لم يترك الشارع أمر هذه الشروط للأهواء غراف اض . 
بل أجاز أنواعا منها تحقق بعض الرغبات » وف الوقت نفسه لا تتنافى مسع 
ما تقتضيه العقود » ومنم أنواع) هي منافية للقواعد الشرعية » أو تتناقض 
مسع العقود . 

ولکن الفقہاء ‏ تتفق كلمتهم في الشروط المشروعة في التقود ؛ 
المشروعة فبھا » بسبب أن النصوص الواردة في الكتاب والسنة لم تحدد الحد 
الفاصل بینہ| بان قاطعاً . 

ففريق قسك بظاهر بعض النصوص > فلم يبح للعاقدين أن يشترطا شیئا إلا 
إذا ورد بالشرط دلبل خاص معين من الأدلة المعتبرة في إثبات الأحكام الشرعية» 
وهؤلاء هم الظاهرية ٠‏ : وحصروا الأدلة في النص والإجماع ٤‏ أما القسساس 
والعرف وغيرهما من الأدلة فلا اعتمار ها عندم في تشريع الأحكام “وقد حصروا 
الشروط في نوعين : 

ا شروط صحيحة وهي التي ورد النص أو الإجماع يجوازها “مل اشارا 
المشتري تأجيل دفم الثمن إلى أجل مسمی إذا كان درام أو دانير » ومشل 
اشقراط الثمن إلى ا میسرۃ وإن لم يذ كر أجلا» وكاشتراط الرهن فیا تبايعاه إلى 
أجل مسمى ٤‏ وحک هذا النوع أنه يازم الوفاء بالشرط ويجب العمل بموجبها . 

ب س شروط باطلة أو فاسدة ٤‏ وهي كل شرط ل برد به نص ولا إجماع يدل 


. ٢١٤ الى لابن حزم الظاهرى ح ۸ ص‎ )١( 
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على جوازه» وحكمه أنه لايحل اشتراطہ »ولا جوز الوفاء به “وهو مبطل العقد 
إن اقترن به» سواء كان العقد عقد تبرع أو معاوضة > ودلملهم على ذلك قولهعلبه 
السلام « كل شرط لیس في كتاب الله فہو باطل » . 


ويذهب الحنابلة وابن قیمیة وان القم إلى أن لمتعاقدن أن د شہ يشترطا أي 
شرط يتفق وأغراذ ضهم ٤‏ مالم يكن قد ورد من الشارع نهى عنه بخصوصه “وما 
ل یکن الشرط يعود على العقد بالنقض والإلفاء ؛ فالأصل في الشروط عندهم 
الجواز والصحة » فلا ببطل شرط منہا إلا إذا قام الدليل المعين على إبطاله 
وإلغائه » أو كان في اشتراطه إلغاء اللقصود من العقد وإبطاله » وسندهم في ذلك 
الأدلة الدالة عجوب لوف بالود ریس ہہس 
آسنلوا أو'فوا بالمٰقلٰود ؛ (المائدة )١/‏ © وقوله سبحانه : « وأو فوا بالمَيْد 
إن العَہد كان مسلئئولاً » ( الاسراء / ۳ ) - ولا كان الشرط فى معناه عبد 
يلتزم به أحد المتعاقدين للآخر »وكانالاتفاقعليه والرضابه عقداً بينالطرفينيكون 
مأموراً بالوفاء به کیا استدلوا بقوله عليه السلام : « المسامون على شروطہم إلا 
شرطا أحل حراما أو حرم حلالا »» کا سك الحنادلةها روى البخاري في 
صحبحه في قضاء عمر بن الخطاب : أن رجلا تزوج امرأة وشرط لها السكنى في 
دارها » ثم أراد نقلہا » فتقاضیا إلى عمر فقال لها شش رطہا » فقال الرجل : إذن 
يطلقها . فأجابه عمر بتلك الكامة الخالدة « مقاطم الحقوق عند الشروط 
ولك ما شرطت ١,‏ . 


أما المذهب الثالث فهو جور الفقباء : وهو مذهب وسط . لامعل 
الأصل في الشروط الإباحة كالحناية ٤‏ ولا الأصل فبها الحظر إلا إذا 
ورد نص خاص كالظاهرية » بل يملون إلىأن الأصل فبہا هو الحظر واستثتوا 


س 


بعضها » وتوسعوا في هذا الاستثناء . وسنقصر الكلام عن المذهب ا حنفی في 
الشروط : 
لقد اعتبر الحنفية كل شرط متضمن انفعة زائدة على أصل مقتضي العقد 
شرطا مخالفا » ومفسداً لعقد المعاوضة ا مالیة . ومثاله أن يشترط إقراض أحد 
المتبايعين للآخر قرض] ‏ أما في غير عقود المعاوضات الالیة كالزواج “فالشرط 
لکن ا حنفیة استثنوا من ا ملع أربعة أنواع من الشروط » فاعتبروها شروط 
صحبحة يازم الوفاء بها . 
واشتراط الخمار لأحد المتبايعين» وهو خیار الشرط*"4وما يقاس على ذلك كخمار 
التسین '"' وخبار النیں (۳) 
أو رهن بالثمن المؤجل » لأنه توثيق له . 
الشروط التي تعتبر في الأصل مفسدة العقد» كنا لو تعارف الناس في بعض الأمكنة 


)١(‏ هذا الخيار ثبت بالسنة » فقد شكا أحد الصحابة « وهو حيان بن منقذ إلى التي عليه 
السلام أنه كثيراً ما يغبن في البماعات » فارشدہ إلى الخبار بقوله « اذا اشتريت فقل : لا خلابة 
« لا خديعة » ولي ا حیار » وقد قاس عليه الفقہاء جواز الخيار المذكور للبائع ايضاً لأن حاجته 
الى ذلك كحاجة الشتري . 

(؟)خيار التعيين أن يقع البيع في حکمە من عقود المعاوضات كالإجارة على واحد غير معين 
من عدة أشياء بشرط أن يكون لأحد العاقدين حق تعبین ما مختاره منہا . 

() خیار النقد : هو أن بشترط البائع على المشتري الستمہل في دفع الثمن أنه إذا م محضر 
الشمن خلال مدة معینة فلا بيع بینہما » وذلك خوفا من أن ينبب الشتري طويلاً ويتأخر 
في الدفع . 
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مثلا بيع البضاعة بشرط جلما على حساب البائع» أو بشرط قبام البائم بتصلیح 
الآ له المسمة إذا اختلت . 

ويذكر بعض الكاتبين أيضا الشرط الذي يقتضمه العقد» كاشتراط البائع على 
المشتري تسلیم الثمن قبل تسليم المنسم » واشتراط الزوجة على زوجہا أن 
ينفق عليها > ولکن من الواضح أن هذه الشروط لا تثدت شيئا جديداً » لأنها 
مطلوبة الأداء مقتضى العقد » ولو لم تشترط ٤)‏ فكان ذكرها بين الشروط 
المستثناة عدم الفائدة , 

فإذا كان الشرط من ضمن الأنواع الثلائة السابقة ٤‏ كان شرطا صحبحا > 
حب الوفاء على من التزمه ٤‏ ویلتحق بأصل العقد٤و‏ إذا فات تحققه كان الطرف 
الآخر بالحبار بين فسخ العقد أو إمضائه . 

وإذا لم یکن الشرط نوعا من الأنواع الثلاثة كان شرطا غير صحيح » فهو 
فاسد أو باطل. 

فالشروط الفاسدة : هي التي ليست من الأنواع الثلاثة السابقة » وكانت 
فبہا منفعة لأحد العاقدين أو لغیر ہما - مثل أن يشترط البائع للسيارة على 
مشترہا أن دتر کہا مدة لیر کیہا مدة معينة ٤‏ أو يسيعبا أو بؤجرھا لشخص 
آخر معين ٤‏ أو أن تشترط الزوجة على من يقزوجها ألا يتزوج عليها » أو اك 
بطلق امرأته الأولى . 

فثل هذه الشروط فاسدةغير معتبرة في جمبع العقود > ولا تحب الوفاء بها > 
ولیس هذا فحسب بل إن فسادها لا یقتصر علیہا وحدهما ؛ بل يتعدى إلى 
العقد الدي يقترن له 0 ففسده “إذا كان من عقود المعاوضات المالىة : كاليسع 6 
والإحارة ¢ والقسمة 4 والمزارعة ¢ والمساقاة ٤‏ والصلح عن المال > والإبراء 
عن الدن ۰ 

فإن کان منعقود المعاوضاتغير المالية كالزواجو الخلع وعقو دالتبرعات كاطبة 


-؛4١مهال‎ 


والإعارة » وعقود التوشقات كالكفالة والحوالة والرهن4والإسقاطات كالطلاق» 
والإطلاقات كالوكالة فان العقد يبقى صحيحا > ويلغو الشرط وسمده » ذلك 
لان التزامه غير مشروع ٤‏ حيث لم برد به نص > ولا جرى به عرف > وهو مع 
ذلك مخالف لقتضفى العقد »> فلم تكن له حماية شرعية > ولا اعتبار في نظر 
الشارع » فبلغو الشرط > ولا يحب الوفاء به . 

هذا وإنما فرق ا حنضة بين عقود ا معاوضات المالمة وبين غيرهاء فقالوا بفساد 
الشرط دون العقد » لأن صحة عقود المعاوضات ا الس تتوقف على الرضاء > 
فإذا فات الرضاءلم يكن العقد صحيحا > فحين يبطل الشرط لفساده يفوت معه 
رضاءمن اشترطه » لأنه ما رضي بالعقد إلا على أساس الموازنة بين العوضين حال 
قبول الآخر الشرط - أما في غيرها من العقود ٤‏ فإنها لا خلت من معنى المعاوضة 
لا وجد فیہا موازنة بين عوضين حتى يكون الشرط مقابلاً بجزء من العوض > 
ففوات الشرط لا يفوت الرضا "١‏ . 

أما الشروط الباطلة : فبيما خلت من الأوصاف الصحبحة « فبو لا يقتضيه 
العقد» ولا بۇ كد ما تقتضيه ٤‏ ول برد به الشرع > ول يحربه العرف » وليس فيه 
منفعة لأحد المتعاقدين ولا لغيرها . ٠‏ 

ومن أمثلتها أن يشترط بائع السیارۃ على منیشترما أن پر كما مدة معينة» 
أو يضعها في مكان خاص > أو أن يشترط البائع للأرض الزراعية ألا بزرعہا 
المشتري مدة سنة ٤‏ أو ہزرعہا زرعاً معينا - وحک هذا القسم أن الشرط بلغو 
وحده > ولا يؤثر في العقد مطلقاً » بل يبقى صحسحا » وهذا لأن الشرط ما خلا 
عن الفائدة لم يفت الرضا بإبطاله وإمضاء العقد بدونه . 


)١(‏ واجم أحكام العام. لات للشيخ على الخفيف ص 7١+‏ » راجےم هذا البحث في 
الشروط الشائعة وفياللعاملات للشبخ زكي الدين شعبان المنشور يجك القانون والاقتصاد العدد 
٣ے‏ ۽ ال الخامسة والعشرون . 


س 


وبالنظر في المذاهب السابقة في الشروط المقترنة بالعقود ٤‏ نجد أن مذهب 
الحنابلة أوسع المذاهب الفقهبة في إباحة الشروط > فو الذي يتفق ورغيات 
المتعاقدين » وفبه مسابرة للعرف التجاري الحديث . فهو لا يفرق بين عقد 
وعقد ٤‏ بل جعلوا عقد الزواج أولى من غيره بالوفاء بشروطه "١‏ . 

وقد أجاز القانون أن يقترن العقد بشرط أو يضاف إلى أجل > فبجوز 
أن تعلق أحكام العقد جميعاً على شرط واقف > يحيث تتوقف جميم 1 ثار العقد 
على تحقق هذا الشرط » فإذا تحقق ترتبت هذه الآثار مستندة إلى يوم انعقاد 
العقد » ولا يختلف في هذا عقد عن عقد > فالمشرع المصري أخذ بمذهب القائلين 
مجواز اقتران العقد بالشرط » وأفصح عن هذا في المادة ( ۱١١‏ ) على أن العقد 
شريعة المتعاقدين فلها أن بزيدا من الشروط ما بريدان » وأن بتحکما في 
الأثر المترتب على العقد فمخضعانہ لرغباتها » وذلك لن المتعافد بإرادته الحرة 
هو الذي يوجدالعقد»ويوجد أثره فله أن بتحك تبعا لذلكفياينتج عنما من أحكام 
في حدود النظام العام والآداب > وإلا كان باطلاً »> راجسع المادة (ه؟١‏ ) من 
القانون المدنی الجديد . 


)١(‏ يقول ابن القع في زاد المعاد:في الصحبحين أنالرسولقال :إنأحقالشروط أن توفوا به ما 
استحللتم به الفروج » وفیہما « لا تسأل المرأة طلاق اختہا لتستفرغ ما في صفحتها » فإما ما ما 
قدر لها » وفيهما « أنه نہی ان تشترط الرأة طلاق أختها » وف مسند أحد « لا يحل أن تنكم 
امرأة بطلاق اخرى » فتضمن هذا ا حکم وجوب الوفاء بالشروط اذا أشترطت في العقد إذا م 
تتضمن تغييراً لمکم الله ورسوله .. وبعد أن بين بع ضالشروط الواجب الوفاء بهاء والتي لاحب 
الوفاء بها » وا ختلف فیا قال : وتضمن حكمه صلی الله عليه وسل بطلان اشتراط المرأة طلاق 
اختہا » وانه لا يجب الوفاء به » فإن قمل : فما الفارق بين هذا وبين اشتراطہا ألا يتزوج علیہا 
حتی صححتم هذا ء وأبطاتم شروط طلاق الضرة . قيل الفرق بینہما « إن في اشتراط طلاق 
الزوج من الاضرار بها » وكسر قلبہا وخراب بیتہا ء وشماتة أعدائا ما ليس في اشتراط عدم 
نكاح غيرها » وقد فرق النص بينها » فقماس أحدها عل الآخر فاد » راجم الجزء الرابع من 
الكتاب المذكور ص ٤‏ . 





س ل (الفقه الاسلامي ‏ ۲۷) 
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اهمه نمدم 0 حك 


الفصل الثاني 
محل العقد 


المراد محل العقد : المعقود عليه > وهو ما يثدت فيه أثر العقد وأحكامه » 
وهو إما عبان مالمة ٤‏ أو منافع ٤‏ أو أعمال . وتبعا لهذا تنوعت أمماء العقود. 
فإذا كان المعقود عليه عمنا مالیة سمي بيعا » أو رهنا » أو هبة حسب القمود 
ا موضوعة لکل عقد » وإذا كان منفعة أو انتفاعاً سمي إجاارة أو إعارة . أو 
زواجا » وإذا كان عملا سمي استصناعا أو إجارة أشخاص ؛ أو مزارعة > 
أو وكالة . 

وقد اشترط الفقباء في المعقود عليه شروطا » قالوا محتسة توافرها » وهذه 
الشروط هي : 

أولا : ٠‏ أن يكون قاباد لحكم العقد شرعا » وهذا الشرط متفق تی عليه » فإذا 
كان ا حل غير قابل لحكم العقد لا يصح أن برد عليه العقد » ویکون باطلا » 
وأسباب ذلك كثيرة منها : أن يكون الشيء غير مال عند أحد كلحم الممتة » 
أو مالا لكنه غير متقوم کالخر والخنزير بالنسبة للمسل ٤‏ قلا يصع أن يرد على 
شيء من ذلك بيعم ولا هبة ولا وقف-ومنہا : أن یکون الشيءمياحا كالسمك 
في البحر » والطير في الھواء قبل الاستيلاء علیہا -ومنها . أن يكون الشيء قد 
نهى الشارع عنه لحکمة راعاها » کا حافظة على الآداب العامة » أو على الأخلاق 
والحرمات » أو على الصلات الاجتاعية » کا في النبي عن استثجار النائحة 
وا مغنبة » والنبي عن الزواج با لحارم » كالأم والآأخت وا الة والعمة » فلا يصح 
الاستئجار على القتل والسرقة وإتلاف الأموال - ومنها عدم قابلية الشيء لحم 


م١1‏ سا 


العقد بطبيعته كالخضروات « والثلج » والفواكه غير ا جففة > فإنها لا تصلح لأن _ 
تكون علا لعقد الرهن لعدم قبولما لحكمه » وإ كانت تقبل حك البسم ٤‏ 
لأنبا تشتري لأ كل عادة ٤‏ أما الرهن فلآرن حكمه شرعا هو ا حیس 
حتى يستوفي الدن في وقته ا حدد له > وهذه الأشاء لا تبقي عادة كثيراً 
من الوقت . 

وقد اشترط القانون أيضا هذا الشرط ففي المادة ( ٠۳١‏ ) : أن يكور 
« أي ا حل » قابا للتعامل فيه » فإذا كان غير قابل للتعامل > فلا يصلح أن ٠‏ 
يكون محلا للالتزامویعتبر ا حل غير قابل للتعامل : إذا كانت طبيعته والغرض 
الذي خصص له يأبى ذلك ٤‏ أو كان التعامل فيه غير مشروع لخالفته النظام _ 
العام أو الآداب . 

والفرق بين القانون ورأي الشريعة الإسلامية في ذلك : أن الفقہاء مجعلون 
حرم الشارع وعدمه هو ا قباس فى کون ا حل مشروعا أو غير مشروع . 
أما القانون فیجعل الفيصل في ذلك مخالفة الالتزام النظام العام أو الآداب . 

ثانيأ : أن يكون ا حل معلوما لطرفي العقد عاما ينفي عنه ا مہالة المفضية إلى 
النذاع بين المتعاقدين -ويتحقتق هذا العلل : إما بالرؤيةللمعقود عليه عند العقد إن 
كان مو دودا»أو رؤیتەقہلبوقت لا محتمل تغيرهفمه» کا محصل بالإشارة إلىه؛ أو 
برؤية جزء منه إذا كانت أجزاؤه أو وحداته غير متفاوتة تفاوتاً معتداً به ؛ کا 
يحصل بالوصف المانع للجہالة الفاحشة إذا كان ا ال مثليا » وم يكون موجوداً 
في مجلس العقد» وذلك بببان الجنس والنوع والمقدارأما إذا لم يبين الجنس کا إذا 
باع حبوانا أو ثوبا » أو بين الجنس ولم يمين النوع ٤‏ كما إذا باع فر أو ثوباً من 
الصوف » أو بين الجنس والنوع ول يبين المقدار » کا إذا باع مقدار من القمح 
البلدي فلا يصح البيع في كل ذلك . 

والفقهاء على خلاف في اشتراط هذا الشرط : فالشافعية يشترطونه في جميع 


دواع - 


العقود > وا حنفضة دشتر طونه في عقود المعاوضات ا مال وغير المالىة كعقد 
الزواج » ولا يشترطونه في بعض عقود التبرعات كالوصية والكفالة » لانم قالوا 
إن الجهالة 5 عقو د التبرعات لا تۇدي إلى النزاع . 

أما المالكية فقد اشترطوه في عقود المعاوضات المالية » ولم يشترطوه في 
عقود التبرعات » کالمبة والوصية ٤‏ فتصح مع الجهالة عندم وإن كانت فاحشة 3 
لان الشارع حث على الإحسان وعمل الخير » وتوسع فيه تیسیرا لامحسنين ٤و‏ لان 
ا مہالةفبہالا تفضي إلى اللافوالنزاع - لکنہم اشترطوا أيضاعدمالجوالةالفاحشة 
في العقود الت لا كون ا ال فما جاربا مجری المعاوضات الخالصة » ولا يجرى 
مع الجهالة اليسيرة . نمثلا إذا تزوج المرأة على أثاث بيت صح للجهالة البسارۃ » 
ويحم بالوسط عرفا » وإذا تزوج على حیوات شارد غير مقدور على تسامه فلا 
يصح للجہالة الفاحشة - ووجهوا مذھبہم في الزواج أن فيه شبهين - أحدما 
شبه بالمعاوضات ا الیة من ناحية وجوب ا ال فبه » ومقتضى هذا ألا يصح مع 
جہالة المبر» ولو كانت يسيرة کا في المعاوضات امالیة » وثانيها شه بالتبرعات 
من ناحمة أن المقصود من وجوب ا ہر المودة والألفة ٤‏ ومقتضاه أن يجوز مع 
الجهالة » ولو كانت فاحشة تما فی عقود التبرعات ٤‏ نمراعاة للشہین اغتفرت ٠‏ 
الحهالة اليسيرة ولم تغتفر الجبالة الفاحشة !'' . 

وقد اشترط القانون كذلك هذا الشرط ففي المادة ( ١١‏ ) مدني . أرن 
بکون ) امحل ) معنا بنوعه ومقداره إذا كان حل الالتزام غير معين بذاته ٤‏ 
ويكفي أن یکون ا حل معنا بنوعه فقط إذا تضمن العقد ما يستطاع به تین 
مقداره ٤‏ كأن يتعبد شخص أن بورد أغذية معينة النوع لمستشفى معين » أو 
مدرسة معینة » فالمقدار اللازم من الأغذيه قابل للتعبین وفقا لحاجة المستشفى 


5 
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وهكذا نرى أن القانون يتفق مع رأي الفقهاء من حيث المبدأ» لکن‌مختلف 
معدفي التطبيق»إذ أت الفقہاء تشددوا في تعيين ا حل تعيينا تام بحيث لايتطرق 
إلبه أي احتمال٤‏ بيذا القانون لم يشترط ذلك كله . ولذا صح التعاقد قانونا وإن 
لم یکن المحل معیناً بالفعل وقت التعاقد ٤‏ و كذا صح التعاقد إذا كان المحل 
قابا التعبین(١ء‏ مع أن ذلك لا مجوز في رأي الفقہاء . 


ثاثا : أن يكوت المحل مقدور التسليم وقت التعاقد ولو حکما : كبيم 
ا معاوضات ا الہ » ولهذا لا يصم التعاقد على المباح قبل حيازته > لأنهغير مقدور 
على تسلیمەوقت التعاقد» ولآنه حين کان التعاقدمباحایستوی فيدحق المتعاقدين على 
السواء» ما دام لم يدخل في حبازةأحد» و كذا لا يصح بيع ال حبوانالشاردالذي 
لا يقدر البائع على تسليمه» ولارهته» ولاهيته» كنا لا يصح بيع الصیدبعدفرارہ 
لعدم القدرة على تسليمه» ولا يصح بيع المغصوب من غير القاصب > ولا إجارته» 
ولا عبته من غيره لمحز المالك عن تسلممه ) وكذلك لا يصح التعبد يعمل لا 
لا يقدر اللتزم على القيام به» کالاتفاق مع طبيب على شفاء ا مریض من مرضه ٤‏ 
نظير أجر معين » لآن الشفاء من المرض سد الله تعالى» ولا يقدر علمه غیرہ(؟' . 

أما عقود التبرعات: فالجهور على اشتراط هذا الشرط في محالها »> وخالف 
المالكية فقالوا لا يشترط فبھا القدرة على التسلم . فأجازوا هبة الحبوان الفار » 
وإعارته » والوصة به » مستندين إلى أن الأحاديث الواردة في النهي عن بسع 
الغرر « وهو ما لا يقدر على تسليمه » وردت في البيع ٤‏ فيقتصر الحكم عليه 
وعلى ما يشببه ٤‏ من عقود المعاوضات الالىة > فسقى ما عداها على الأصل » 
وهو الجواز والصحة . كما أن عقود التبرعات ليست فما مبادلات مالية يترتب 
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على عدم التسليم فیہا نزاع بين المتعاقدين . 

وهذا الشرط ل يشترطه القانون ٤‏ حیث إنه أجاز التعاقد على حل غير 
موجود وقت العقد » وإنما يوجد في المستقبل كا سبأتي بيانه . 

رابعاً : أن یکون المحل موجوداً عند العقد . 

عرفنا فیا سبق أن ا حل قد یکون عبن كما في عقد البیع واشمة والرهن » 
وقد يكون منفعة کا في الإعارة والإجارة » وقد يكو نعلا کا فيالاستصناع 
والمزارعة ٠‏ 

فإذا كان المعقود عله معدوماوكانعبنا» أو منفعة» أو علاء فقداتفق الفقہاء 
على أن المعدوم من ذلك الذي يستحيل وجوده في الستقبل لا يصلح أن يكون 
عامل على حصاد زرع قد احترق» لا يصح » لأن المت لا يصلح أن عل للعلاج» 
وكذا الزرع بعد احتراقه لا يتصور حصاده 

ولا كانت المنفعة بطبيعتها غير موجودة عند العقد اتفقوا على أنه لا پشٹر 
وجودها عند التعاقد . إنما الشرط إمكان تحققہا في المستقبل ماق 
طبیعة نافع لأنها معدومة وتوجد شيئا فشیٹا . 

وقد ثار الخلاف بين الفقهاء في حال ما إذا كان العقد وارداً على عين مالمة > 
هل يشترط أن يكون ا حل موجوداً ؟: فالحنفية والشافعیة اشترطوا ذلك في 
جمسم العقود ٤‏ دون تفرفة بين عقود المعاوضات والتبرعات. :فم يصححوا لدلك 
بیع المعدومولاهيتهولا رهنه» کا لا يصحعندههما لا يتمقن وجوده كاللينفيالضرع» 
والجل في بطن أمه ہ لاحتال أن یکون انتفاخاً » أو يولد ا مل مستا . کاحکموا 
ببطلان بسع الزرع قبل ظہورہ'' » لأحتمال أن الأرض لا تنبته - وحجتهم في 


١‏ - أما بعد ظہورہ فمذھبالحلضة کم حکاءالکاسانيی؛ أنه جوز وان کان قبل بدو الصلام-ے 
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ذلك ما ورد عن الني صلى الله عليه وسل أنه نہی عن بيع المعدوهم » ونہی عن 
بيع حبل الحبلة ( أي ببع ولد الناقة وهو في بطن أمه ) . 

ولکن الحنفية بعد أن اشترطوا ذلك في جميع العقود »> وجدوا أن عقوداً 
كثيرة قامت الأدلة الخاصة على صحتہا ٤‏ مع أن محلہا غير موجود وقت العقد » 
مثل عقد الس « وهو بيع ما لیس عند الإنسان بثمن حال » فقد أجازه الرسول 
عليه السلام يقوله «من أسلف فلیسلف في كيل معلوم > ووزن معلوم ‏ إلى أجل 
معلوم  »‏ ومثل عقد الاستصناع « وهو الاتفاق مع أحد الصناع على أن يصنع 
له شیئا نظير أجر معين مخامات من عنده » فإنه مع على جوازه لحاجة الناس 
إلى التعامل به على هذا الوجه ٤‏ مع أن المعقود علبه وهو عمل العامل أو الشيء 
المصنوع غير موجود عند العقد ‏ فلهذا قالوا إن مثل هذه العقود واردة على 
خلاف القاس" . 


أما المالكية فاشترطوا وجود ا حل في عقود المعاوضات لا غير ٤‏ وقالوا في 


اذا لم يشترط الترك»ومنمشايخنا منقاللا يجوز إلا اذا صار بحال ينتفع به من بوجه منالوجوه 
فا کان بحيث لا ينتفع به أصلاً لا بنعقد - واحتجوا ہا روى أن النبي صلی الله عليه وسل 
نبى عن بيع الھار قبل يدو صلاحہا » ولأنه اذا يبد صلاحها لم تکن منتفعاً بها فلا تككورفت 
ما لا فلا يجوز بہعہا . وھذا خلاف الرواية » فإن ممدا ذكر في كتاب الزكاة في باب العشر أنه . 
لو باع الثمار في أول ما تطلع وتركها بأمر البائع حتي أدركت فالعشر عل الشتري » ولو لم 
بجز بیعہا حين ما طلعت ما وجب عشرها على المشتري ۔ والدلیل على جواز بيعه ما روي عن 
النوصل الله عليه ولم انه قال من باع نخلا مؤبرة فثمرتة للبائع إلا أن يشترطها المبتاع“فقدجعل 
الثمرة لمشتري بالشرط من غير فصل بينما إذا بدا صلاحہا أولاً »فدل على انها محلالبيسع كيف 
ما كان أنظر بدائع الصنائم < ه ص ۱۳۸ ۔ ٠۳۹‏ . 

١‏ معناه الأصل أن هذه العقود لا تصح لکونہا وردت على مل غير موجود وقت التعاقد 
لکن حم بصحتہا استثناء من الأصل استنادا إلى الأدلة الخاصة الواردة بشأنہا فكانت صحمحة 


— ئ٤‎ — 


عقود التبرعات يصح أن یکون ائحل معدوما » فأجازوا همة ما ينتحه الشحر 
أو النخمل من الثمر» کا أجازوا لدفع الحرجعن الناس بيع المعدوم من الخضرو ات 
ال تظہر شا فشیثا کالباذنجان والبطيخ والخبار » لان هذه الأشاء لا تظہر 
دفعة واحدة ٤‏ بل بظھر بعضہا إثر بعض . 


والحنابلة وخاصة ان تبمية وتاميذه ابن القم » أجازوا التعاقد على المعدوم في 
كل العقود ما دام قد تعين بالأوصاف » وارتفع الفرر'؛ وقد حملا ما ورد 
من النہي عن بيع المعدوم على النبي عن بيع الغرر » كا قالا إن السبب 
في منع التعاقد على المعدوم هو ملع الغرر وخوف التنازع ٤‏ وحيث إت الفقہاء 
اشترطوا کون محل العقد متعيناً بحيث ترثفع الجبالة ويزول الغرر > فلا محل 
لاشتراط وحود محل العقد وقت التعاقد بعد ذلك . فإن كان المعدومما يحتمل 
وجوده مستقملاً ٤‏ ويقدر على تسلممه حمنذاك صح العقد لانتفاء الغرر ٤‏ ومن هنا 
صح عندهم يبع البعبر الشارد » وما لا يقدر على تسليمه . 


وقد تفرع على هذا الشرط بيسع الثبر على الشجر ؛ والخضر في الأرض 
للتجار وحكمها : أنه إما أن یکون ذلك قبل ظبور الزرع أو الثمر أو بعد 
ظبورهما » فإن كان قبل الظہور فالبيع غير جائز مطلقا » باتفاق الفقہاء » لقوله 
صلى الله عليه وسلم: أرأيت إذا منع الله الثمر » بم يستحل أحدم مال صاحيه؟» 
ولأن الثمرقد يتلف» أو قد لايظبر الزرع »أو يصيبه| آفة تہلکہا قبلظبورهما» 
فیغضي بيعها قبل الظهور إلى الغرر المفضي للتنازع . 


فان كان الثمر أو الزرع قد ظہرا : فإن كان ينتفع بها انتفاعا كاملا فيصح 
التعاقد علھما لوجود محل السيع ؛ وأجاز عمد بقاء الندات والررع في الأرض 
لحين الحصاد . أما إن كنا يحالة لا يمكن الانتفاع به انتفاعاً كاملا » بأن كانالبلم 
١‏ - الغرر ما لا یقدر المتعاقد على تسلممه موجودا کان أو معدوما . 


ریہ 


بسرا > والعنب حصرماً فقد أجاز ممد بمعها وخالفه الشسخان('' فى ذلك . 


وبرى بعض الفقہاء جواز بيع الحديقة التي فیہا شحر بدا صلاح مر بعضه » 
ولم يبدصلاح البعض الآخر» و أجازوا تبقيته إلى حين النضج > لأن العبرة للغالب» 
كا أن اشتراط بدو صلاح الثمر جمبعه » يلحق مشقة بالناس في المعاملات - على 
أن تعارف الناس فيزماننا هذاء وحذقہم في الخبرة والتقدير يحمل القول يحواز 
هذا البیے لازما ٤‏ إذ أن العلة التي من أجلبا كان المنم وهو الغرر قد انتفت 


و زالت ۰ 


وقد اشترط القانون المدني : أن يكون ا حل موجوداً"إذا كان محل الالتزام 
نقل حق عبني » واشترط أن یکون مكنا وجوده في المستقبل إن كان عملا أو 
امتناعا عن عمل- يقول الد كتور السنبوري : ولعل القانون الجديد الذي نحن 
بصدده“قد انحرف عن الرأي السائد المعروف من قواعد الفقه الإسلامي ٤‏ فنص 
صراحة في الفقرة الأولى من المادة 1١‏ ؛ « بجوز أن يكون محل الالتزام شیا 
مستقبلاً » بعد أن كان القانون القديم خلواً من هذا النص ٤‏ ثم يقول: ومع 
هذا فالقانون الجديد فما اتحه إلى ما يقرب مما ذهب اليه ابن القيم وان تيمية في 
جواز التعاقد على المعدوم وقت العقد ما دام يتعين با ينع الغرر ٤‏ والقانون وإن 
أجاز التعاقد على شيء معدوم وقت التعاقد » إلا أنه نص على بطلان العقد إذا 
كان ا حل مستعصلاً ٤‏ ( المادة ۱۳۳ ) والتعامل في تر كه المورث قبل وفاته ولو 
برضاه إلا فما نص عليه القانون فقرة/؟ مادة "1۴۳١‏ ». 

والقانون لا يختلف مع رأي جمهور الفقہاء إلا في بعض التطبيقات “كافي بيع 
المحصولات المستقملة قبل أن تلبت بثمن مقدر جزافا » أو سعر الوحدة» وبيع 


١-انظر‏ المسوط = ۱۲ ص ه4١‏ - ۱۹۹ وبدائع الصنائع < ه صفحة ١٠١١‏ , 
٢‏ ۔ انظر الوسبط للسنهوري في شرح المواد ٣۳ ٥-۷۱‏ ۔ من صفحة ١ ۳-۴۳۷ ٥‏ 4. 


س ول سے 


النتاج الذي م يولد» وبع المؤلف لولفه قبل أن يبدأه أو يتمه » فہذہ كلها بيوع 
صحبحة في القانون ٤‏ لإمكان وجود محل العقد في المستقبل» وإن كان غيرموجود 
وقت التعاقد» لكنها غير صحبحة في رأي جمہور الفقہاء لعدم وجود ا حل وقت 
التعاقد » وإن كانت صحبحة في رأي ابن تیمیة وابن القم . 


الفصل الثالث 
العاقدان 


بوجد العقد وينشأ بإصداره ممن بريدان التعاقد > فعيارة كل منها هي 
الموجدة له » وبوجوده يحصل الارتباط ؛ وتترتب الآثر » وتبنى الأحكام » 
والناس لیسوا جميعاً متساوين في صلاحمة التعاقد وإنشاء العقود . بل هم متفاوتون 
تفاوتا كبير أ»تبعا لتمتعهم بالأهلية والولاية» وعدم قتعھم بها »أو قتمھم بإحداها 
دون الأخرى » ومن هنا كان من الناس من تصلح عبارته لإنشاء العقود كلا من 
غير توقف على إرادة غيره ٤‏ ومنہم من تصلح عبارته لإنشاء بعض العقود دون 
البعض الآخر ٤‏ ومنهم من تصلح عبارته لإنشاء العقود كلما » لکن العقدالصادر 
منه لا یکون نافذاً » ولا تترتب عليه آثارہ الشرعمة بمجرد صدور العبارة منه > 
بل يكون متوقفاً على شيء آخر وراء ذلك . 

ثم إن العاقد لا بد وأن يككون إنساناً » لکن الإنسانية وحدها غير 
کافیة لإنشاء العقود » إذ لا بد من أهلبة العاقد ٤‏ وکذالا بد من صفة أخرى 
وراء الأهلية » هي الولاية لكي يكون العقد نافذاً » تترتب عليه آثارہ ٤‏ وهذه 
الولاية تشمل النبابة وهي الوكالة “لهذا كان الكلام في العاقد يستدعي الکلام في 
الأمور ال تة : الأهلية » والولاية والوكالة » وأخيراً الفضولي . ونوضح ذلك 
في مباحث . 


- ٤ - 


سں سے ںی 


المبحث الأول 


الأهلية 
معنى الأهلية ؛ هي في اللغة الصلاحية ‏ وفی الاصطلاح صلاحية الإنسان 
لوجوب ا حقوق المشروعة له أو عليه » وصلاحمته لصدور الأفعال منه على وجه 
یعند به شيرعاً , 
أنواعها + وهي توعان : أهلية وجوب ٤‏ وأهلية أداء ‏ وكل منہا ينقسم إلى 
قسمين : ناقصة ٤‏ وكاملة أو تامة . 


أولا : أهلية الوجوب وأقسامپا : 

هي صلاحمة الإنسان لوجوب ا لحقوق المسروعة له أو عليه » أو صلاحيته 
للالزام والالتزام - ومناط هذه الأهلية عند الفقهاء الذمة ٤٥‏ وهي صفة 
شرعية يقدرها الشارع في الشخص > يصير بها أهلآً لثبوت الحقوق له وعليه > 
وتثبت للشخص بجرد وجود الحماة فنه » فی تحققت الحياة وجدت الدامة »0 
ووحدت معها هذه الأمللة -- وهذه الأهلية نوعان : كاملة ٤‏ وناقصة : 


فأهلية الوجوب الناقضة هي صلاحية الشخص لشوت الحقوق له » دون أن 
تازمه حقوق لغيره» وتثدت هذه للجنين قبل الولادة » وها يككون صا اً لشوت 


١‏ - یفسر القرافي الذمة : بأنها معنى شرعي مقدر في الکلف قابل للالتزام والازوم وهذا 
العنی جعلہ الشرع سببا على أشياء خاصة منہا البلوغ ء ومنہا الرشد ٠‏ فمن بلغ سفيها لا دمة له » 
ومنها ترك الاجر ؛ فمن اجتمعت له هذء الشروط رتب الشرع عليها تقدیر معنى فيه » يقل 
. إلزامه أرش ا منابات ٠‏ وأجر الاحارات ہ وأثان العاملات » ونحو ذلك من التصرفات ء ويقبل 
التزامه » إذا التزم أشياء اختباراً من قبل نفسه ازمه ٠‏ وإذا فقد شرط من هذه الشروط لم یقدر 


الشرع هذا المنى القابل للإازام والالتزام ‏ انظر الفروق للقرافی < + ص . 


YY —‏ سم 


النسب من أبويه ٤‏ والإرث والوصية » والاستحقاق في غلة الوقف : 


وأهلية الوجوب الكاملة ٠‏ هي صلاحية الشخص لوت الحقوق له وعليه ؛ 
وتثبت محرد الولادة حا » فنكون صا ا لاكتساب الحقوق وتحمل الواجبات 
التي يجوز للولي أو الوصي أداؤها بالنيابة عنه » كالحقوق المالية كثمن ثيء 
ونفقه قريب محتاج . 


ولا أثر لأهلية الوجوب بنوعيها ني إنشاء المقود فقد یکون الشخص ذا 
أهلية وجوب كاملة ٤‏ ولا يكون أهلاً لإنشاء عقد » کا في الصبي غير المميذ فو 
متمتع بأهلية وجوب كاملة ٤‏ ولكن إذا عقد عقداً أو تصرف تصرفا ولو كان 
نافعا نفع خالصا له » كقبول هبه أو وصية » لا يصح عقده ولا تصرفه » لٺ 
عبارته ملفاة غير معتد ہا . 

ثانيا : أملية الاداء : 

وهي صلاحية الشخص لصدور التصرفات منه على وحه بعتد به شرعاً ¢ 
وتقرتب علیہا الأحكام » فإذا أقام الصلاة » أو فعل فعلآ واجبا عليه » كارف 
فعله مسقطا عنه الواجب »> ومعتداً به شرعا » کا أنه إذا اقترف حناية على نفس 
أو مال أو عرض أخذ نحنايته» وعوقب على فعله ‏ ومناط هذه الأهله : التسيز 
والعقل . فلا تۂ تثبت للجنين وهو في بطن أمه » کا لا تثبت له عند ولادته » بسل 
حق يبلغ سن التمبيز وهو في السابعة من عمره . 

وهذه الأهلية نوعان : كاملة » وناقصة . فق كان الشخص تّميزه كاملا وعقله 
كاملا »كانت له أهلية أداء كاملة. أما إن كان ناقص التسيز أو العقل فتکون له 
أهلية أداء ناقصة » وأهلية الأداء لا وجود لها في الطفل قبل التمميز » والقدرة 
على فہم الخطاب التشريعي إجالاً » وعلى القیسام ببعض الأعباء » لأنها أساس 
الأعمال والتصرفات الشرعمة . 


م7 - 


تقسيم الأعمال بالنسبة لأنواع الأهلية : 


تنقسم الأفعال التي تصدر من الشخص وتترتب علیہا آثار» ونتائج شرعیة ٤‏ 
من حبث علاقتها بالأهلية إلى نوعين . 


الأول : أفعال لا يشترط في فاعلها العقل ٤‏ بل برتبط فبھا الأثر جردالفعل 
ارتباطاً مادياً» کارتباط سائر المسببات بأسباءها الطبيعية » وذلك كالفعل الضار 
من حمث سببيته الشرعمة لفمان الضرر الحاصل به » فلو أتلف أو عسّب الطفل 
غير المیز أو ا جنون شيا لغيره» أصبح مازما بفمان عوض ما أتلف أو عيب . 

وأمثال هذه الأفعال تعتمد فى الفاعل أهلية الوجوب فقط» لتحمل نتائحما 
الماة . 


الثاني : فعال يشترط في فاعلہا العقل والتفہم لكي بعتد يها » وتترتب 
علیہا آثارھا ونتائجہا الشرعمة » لأن لنتائحبا ارتباطاً بالمقاصد والإرادات ٤ولا‏ 
اعتبار للإرادة والقصد بلا عقل ولا إدراك ‏ ومن هذا النوع جميع العقودوسائر 
التصرفات المدنيه من قولیة وفعلية » كاستلام المببع » أو قبض الثمن > فإنها 
لا يصحان من الطفل غير المسز ٤‏ و كإحراز المباحات العامة » فان الطفل غير 
المسز لا يملك ما بقع في يده منہا » ومن هذا أيضا جميع العبادات الدينيه من 
صلاة وصيام وحج وغيرها . 

وأمثال هذه الأفعال تعتمد أهلية الآداء في الفاعل لكي بعند يها من حمث 
إن لنتائجها ذلك الارتىاط بالمقاصد والعقل . 

مر احل أهلية الانسان في اطوار حیاتە : 

ترافق الأهلية حياة الإنسان» وتر في التكامل بأطوار تساير أطوار حياته» 
فتبدأ له أهلية الوجوب الناقصة أولا » ثم تثبت له أهلية الرجوب الکامل » ثم 
أهلمة الآداء الناقصة »> ثم أهلية الآداء الكاملة » هذا إذا كانت حياة الإنسارن 
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تسير سيرها الطبيعي »© من غير وجود عارض یؤثر على أهليته من جنون أو عته 
أو سفه . 

وقد قسمت حماة الإنسان تبعا لأطوار حماته إلى أربعة مراحل:١‏ س مرحلة 
الباوغ مم الرشد . 


۱ : مرحلة ا مل‎ ١ 

الإنسانوهوجنين في بطن أمه له اعتباران :اعتبار بالنسبة إلى أنه قطعة من 
أمه يقر بقرارها > وينتقل بانتقالها » فهو يه ذا الاعتبار غير مستقل ٤‏ لیس 
اهلا یء ؛ فلا يحب له حت ولا يكلف بواجب ؛ واعشار آخر هو أنه تفس 
مستقلة ٤‏ له حياة خاصة » يوشك أن ينفصل عن أمه ويستقل بحياته » فهو بهذا 
أهل لن يحب اه وعلبه ‏ فعراعاة للشببين ثبت للحنين بعض ال حقوق_ وكانت 
له أهلية وجوب ناقصة ‏ واقتصرت أھلیتہ على ا حقوق الضروریة له » لأنه ربا 
لايخرج إلى الدنيا حبا» فلا حاجة إلى التوسم في منحه حقوقا »وربطة بالتزامات 
تکون كلما عرضة للانتقاض © وهذه الحقوق الضرورية هي : النسب من 
أبوية ‏ ؟ ‏ الميراث إذا مات أحد مورششيه ؛ ويوقف له من تركه مورثة أكير 
النصببين على تقدير کون مل ذكراً أو أنئى  .‏ م استحقاق مابوصی له به 
أو يوقف عليه . على أن ما بوقف عله أو ما يوصى له به أو المبراث لیس للحنين 
فيه ملكية نافذه » بل هي متوقفة على ولادته حما > فإذا ولد ميتا رد“ ذلك إلى 
أصحابه المستحقين له > وإن ولد حي ولو تدر تثبت لەملکمة مستندة إلى 


١‏ - تکون حیاۃ الل تقديرية اذا أسقط بحنایة على أمه » کا لو ضرب أحد إمرأة حيللى 
فأسقطت من الضرب جنینا ميتا » فإن هذا الجنين یعتبر حي حکما » وأنه مات بفعسل الجاني 
فيلتزم الجاني بدية الجنين التي تسمى غرة ء وقدرها خمسمالة درم ( خمسين ديناراً ) تعطي لورثة 
الجنين کا يثبت حق المنين في ميراث مورثه الذي مات قبلا ء فبعطي نصيب ال مسين من اليراث 
لووثنه هو ولا یعاد لورثة مورثه ( الدر ا حتار سح ه ص ۳۷۲۷ . 


سج 


7 .- 
جی درجي 
کی دی ارو ےی 


CO‏ أت ات اكات ۰۳۳ ۷۰ن می 


وقت ثبوتها بأثر رجعي . 


؟ - مرحلة الطفولة : 

تبدأ هذه المرحلة من حين يولد.الشخص نحق سن التمبيز «السابعة من عمره» 
ومعی التساز : أن دصير الإنسان وعي وإدراك يفهم به خطاب الشارع إجالاً > 
فبدرك معانی الأعمال الدينية ٤‏ والمعاملات المدنية » ويفهم نتائج هذه المعاملات 
في تبادل ا حقوق والالتزامات ولو بصورة ا » فبعرف الفرق بين الببع 
والشراء ٤‏ وأن أحدها سالب والآخر جالب . 

والطفل في هذه المرحلة يسمى « غير ميز » لكنه حيث كانت له حمأة 
مسق اتسعت أهلءته» فکملت له أهلية الوخوب.وأصبح أهلاً لثبوت الحقوقله 
والالتزامات عليه > فيملك الطفل ما يشتري له أو يوهب ؛ ويعقد عنه 
ولبه أو وصيه نبابة عنه سائر العقود من بسع وفرض ورهن وإجارة ٤‏ وتترتب 
عله نتائحبا » وتثبت عليه سائر الالتزامات بأسباہا الشرعة » فإذا زوجه 
وليه لزم ا مہر في ماله » وتجب عليه نفقة الزوجية » ويحب عليه قيمة ما أتلف 
من مال غيره » ولو بدون وعي منه » وتازمه جميع الحقوق العامة كضرائب 
الأطبان الزراعية » وضريبة المكوس » و كذا جميع المؤونات الاجتماعیة كنفقة 
الأقارب من آباء وإخوة ونحوم » لأنها كنفقة الإنسان على نفسه . هذا إذا كان 
الطفل غنا . 

لكنه لا تثبت له أهلية الأداء » فلا يعتد بشيء من التصرفات التي يتشثها ٠‏ 
بنفسه من أقوال أو أفعال . فأقواله هدر لا يترتب علیہا حك ٤‏ وعقوده باطلة » 
حت ولو كان تصرفهنفعاً محضاً له كقبوله المبةأو الصدقة ٤‏ لکن ينوبعنه الولي 
أو الوصى في مباشرة هذه العقود إذا احتاج إلا . 


أما أفعاله الدينية والمدنية كالصلاة والصوم» وقبض الميع والقرض 
فغير معتبرة .فإذا اشتری للطفل وله أو وصبه شيئًا فسلمه البائع إلى الطفل لا 


۳ 


بعتبر تسامةفلو هلكفي يد الطفل يبلك على حساب البائع ٤‏ و كذا لو قتل الطفل 
مورثه لا حرم الطفل القاتل من ميراثه لسقوط المؤاخذة عنه . 

م - مرحلة التمييز : 

ويسمى طور الاستنارة العقلية » إذ تأاخےذ فيه أمام الإنسان ا حقائق 
والمدركات في الظهور ٤‏ ویتکون له وعي صحح › له صادر عن عقل 
غض ل ينضج بعد . والواقع أنميدأ التمبيز لیس له سن معینة من عمر الإنسان» 
فقد يحصل مبكرا »وقد يتأخر تبعا لفطرة الطفل ومبلغ ذكائه وموهبتهالعقلية» 
ومن هنالم بحمل الشرع أحكام التمبيز منوطة يحقيقته » بل ناطها بسن معينة» 
مناسبة من عمر الإنسان . فاعتبر تام السنة السابعة من العمر هي المبدأ لطور 
التمبيز . وأثبت عندها الأحكام . 

فالصغير إذا وصل إلى سن التمبيز » أصبح استعداده في حال وسط بين 
الطفل غير المميز والبالغ الرشيدكوهي حالة تقتضي أن يفسح له ا جال فيالتصرف 
لا بصورةمطلقة + لكندصورة مقمدة ) إد أنه لا بزال بعد ف حاحة إلى حماية -قوقه 
من سوء تصرفاته » وأخطائه المتوقعة ٤‏ أي أنه ف حاحة إلى حماية نفسه من 
نفسه » حیث لا بزال عقله غير ناصج > لهذا قرر الفقہاء أن للصغير المميز في هذه 
المرحلةأهلية أداء قاصرة بالنسية لامعاملات المالية » والتصرفات المدنية ٠‏ فعلية 
كانت أو قولية > نظراً لقلة خبرته في التصرف وعدم معرفته بأحوال الناس . 

وقد قسموا تصرفات الصغير المميز إلى ثلاثة أقسام : 

الأول : التصرفات التي هي ضرر مالي عض في حق الصغير > وذلك 
كالتبرعات مجمیع أنواعها من هبة » أو صدقة > أو وقف - فبذا القسم لا يملك 
الصغير فعلہ » ولا جلك أحد من ولي أو وصي أو قاض أن يجيزه أو يفعله عنه 0 


لإ د 


فإذا وقع كان باطلا حماية لحقوق الصغير بقتضى قصور أهليته''' . وقد عد 
الفقہاء من هذا طلاق الصغير لزوجته إن کان زوجا ء وأبطلوه لأنه بلحق به 
خسارة المبر ومنفعة الزوجة . 

الثاني : التصرفات التي هي نفع محض في حق الصغير » وذلك كقبول اهبة 
أو الصدقة > و كإحراز المباحات ٤‏ فتصح منه هذه التصرفات» و إذا فعلها كانت 
نافذة من غير توقف على إجازة وليه أو وصه » وعدوا من هذا القسم : قبول 
الصغير المميز للوكالة عن غيره لأن ممارسته ها فبها قرن له» وتعريف له بوجوه 
التصرفات ٤‏ وهي نفع محض . 

الثالث : التصرفات الحتملة النقع والضرر ٤‏ وتحتمل الربح والخسارة کالیسع 
والشراء » والإجارة والاستئجار » والرهن والارتهان ٤‏ وه ذا القسم من 
التصرفات يلك الصغير مارسته » ويصح منه » إلا أنه لا يستقل فيه برأيه ٤‏ بل 
يتوقف نفاذہ على موافقة ٤‏ وإجازة وله أووصيه ٤‏ فإن أجازها نفذت وإلا 

وإنما صحت من الصغير المميز مباشرة هذه التصرفات بنفسه > لأنه يتمتع 
بأهلية أداء» لکن اشترط لنفاذها موافقة الولی أو الوصي لقصور تلك الأهلية » 
واحمّال هذه التصرفات للنفع والضرر في حقه . وتحصل الموافقة يأحد وجہین : 
إما بإذن سابق > وإما بإجازة لاحقة بعد التصرف » ويدخل في الإذرف 
جمیم التصرفات التي تعد في العرف من شون التجارة ٤‏ كالييم والإحارة 





)١(‏ استثنى من هذا إفراض مال اليتم من القاضي » فإن القرض وإن كان فيه معنى التبرع 
ابتداء . لككنه یترتب عليه صيانة مال اليتم من الضیاع » وهو شير من الإيبداع ء » لان القرضص 
مضمون على المقترض في جيم الأحوال ہ والوديعة إذا ملکت دون تعد من الوديع عليها أو 
تقصير في حفظہا تہلك أمانة غير مضمونة ء ثم القاضي با له من السلطة إذا تولى الاقراض ۰ لم 
تكن هناك خشية على مال الصغير ب راجع ( رد الحتار عل الدر المختار لان عايدين سح ٤‏ 
ص .)"4١‏ 


اا — (تاريخ الفقه الإسلاميم (TA‏ 


والمزارعة والرهن . 
والإذن قد بكون صراحة بأن يقول له الولى مثلا : أذنت لك بالتجارة ء 
أو اذهب إلى السوقفبع واشتر» وإما دلالة »كا لو رآه وليه يتعاطى مع الناس 
الببع والشراء » فظل ساكتا عنه فإنه يصبح مأذونا ٤‏ وذلك لحاجة التعامل > 
ودلالة الحال » کا أنه من المقرر « أن السكوت في معرض الحاجة إلى الببان 
بان » » وإلا تغرر الناس بدلالة حال الولى » وتورطوا في التعامل مع الصغير » 
وهو غير مأذون . 
والإجازة لا تكون صحمحة: إلا إذا كان ا جیز يملك إنشاء هذا العقد 
وإنفاذه ابتداء ٤‏ فلو عقد الصي المميز بيع بغين فاحش »> ل يلك الولي إجازته » 
لأنه لا ملك مثل ذلك ابتداء ٤‏ فلا يملكه إجازة . ويقم العقد باطلا 
من أول أمره . 
فإذا لم جز ولي الصغير أو برفض ؛ حق بلغ الصي » وصارت له أهلية 
كاملة» ملك حق إجازة ما عقده ؛ لأنه بنلوغه استقل بتصرفاته » فله أرن 
بچیڑھا وأن برفضہا .. ۱ ۱ 
| ثم إن الإجازة اللاحقة كالإذن السابق ٤‏ فینفذ تصرف الصغير المميز مستنداً 
إلى وقت التصرف » فإذا تزوج بدون إذن ولبه ٤‏ مم أجاز الولی بعد شهر مث > 
. نفذ الزواج ٤‏ من حين العقد » وترتبت عليه آثارہ من وقت التزوج ؛ وإذا رده 
يبطل من حين العقد أيض] ‏ وقد منع قانون الولاية على ا ال تسلم مال القاصر 
إليه » إلا إذا بلغ الثامنة عشرة ٤‏ وأذرن له الولي في تسا أمواله كلها » 
أو بعضبالإدارتها إشهاد رمعي لد لدي الموثق » ؛ أه أذنت له المحكمة بعد ماع 
أقوال الوصي . 


: مرحلة البلوغ والرشد‎ - ٤ 
وهذه المرحلة يكون الشخص أقرب إلى التمام عقلا وحسم . فلذا تكمل له‎ 
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أعلیة الأداء إذا بلغ رشيداً ‏ لأنه بلغ حداً يعرف فيه الخير من الشر » والنافع 
من الضار . 

ويعرف البلوغ بظہور علاماۃہ الطبيعتة » وهي في الغلام الإنزال > وف الفتاة 
الحبض »2 فق ظہرت العلامات حكمنا بالبلوغ » دون التقيد بسن معينة » أما 
إذا تأخر ظبورها اعتبر الشخص ,الغا ببلوغه سن الملوغ ‏ وقد اختلف فيه : 
فذهب أبو حنیفة إلى أنه ببلوغ الفق الثامنة عشرة من عمره ٤‏ والفتاة السابعة 
عشرۃ””' ۔۔ وقال الصاحبان إن سن البلوغ خمس عشرة سنة لکل من الفق 
والفتاة ٤‏ وقدره الإمام مالك بسبع عشرة سنة لما » ورأي الصاحسین هو 
الفتی به 19 

أما الرشد : فهو في اللغة الصلاح والمدي إلى الصواب في الأخمال > وهو 
عکس الغي والضلال : قال تعالى « لا إكثراه في الداين قد تبسن الراشد 
من الغي” » ( المقرة )۲٥٢]|‏ . ۱ 

أما حقیقته عند الفقہاء : فهو حسن التصرف في الال من الوجبة الدنبوية» 
ولو كان فاسقاً من الوجبة الدينية ‏ کذا نقل عن ابن عباس > ويقابله السّفّه » 
وهو تبذير ا مال وإتلافه فى غير حکمة » سواء أ كان في أمور الشر كجمع 
الفساق والإنفاقعليهم “ أم في أمور ا لير ٤‏ كصرف الشخص جيم ماله في بناء 
مسجد ؛ وهو في حاجة إلى الضروريات . 

والرشد اما ی قد برافق البلوغ وقد يتأخر عنه »> وذلك بحسب فطرة 
الشخص » وما يكون له من سابقة مرن وخبرة في شون ا ال وأحوال الناس > 


» نقل صاحب البدائم أن أبا حنیفة يقول : إنه بہاوغ الفتى السابعة عشرة من عمره‎ )١( 
. ١۷۲٣ص‎ ۷ < وباوغ الفتاة الثامنة عشرة من رها ( راجع بدائع الصنائم‎ 

(؟) الشخص بين الثانیة عشرة من عمره في الذكور وتسم سثوات في الإناث وبين سن الباوغ 
يسمي مراهقاً . 


(o -— 


- ولهذا يناط كال الأهلمة بالرشد لا بمجردالبلوغ . 
وهن هنا وجب شرعا عند بلوغ النظر في أمره » فإذا ثبت ثبت أنه بلغ رشيداً 

فإنه يعتير منذ البلوغ كامل الأهلية » فلا ولاية ولا وصاية تثست علمه »> وتنفذ 
جنيع تصرفاته وإقراراته » وتسم إليه أمواله ‏ اما إذا م پثبت رشده مع 
بلوغه» فإنه يبقىقاصر الأهلية كنا كان قبل البلوغ > وتنم أمواله ٤‏ وتستمر عليه 
الولاية ا مالیة إلى أن يدت رشده كا أفاد قوله تعالى : « وابْتَلُوا الَتتامَى 

حى إذ ٴا بلغوا النتكاح فإن سم منم رشدا فاداٴفموا إِلَہْہمٴ 
أموالَبّم » ( النساء |5 ) وخالف أبو حنیفة في هذا فقال : إذا بلغ عاقلا غير 
رشد كملت أهليته » وارتفعت الولاية عنة ٤‏ ولکن أمواله لا تسم إلبه على 
سسل الاحتاط والتأديب > لا على سيبل الحجر > لأن من رأيه أنه لا حجر على 
السفيه » على أن هذا التأديب ومنعه من ماله ينتبي بأحد أمرين إما رشدہ قبل 
بلوغه نمسا وعشرين سنة ٤‏ أو بلوغه هذه السن . 


سن الرشد : 

ل يحدد الفقهاء سنا لارشد ٤‏ لكونه مختلف تبعا لفطرة الشخص ؛ واستعداده 
كنا ختلف باختلاف البيئات والأوضاع الاجتماعبة والاقتصادية » وبحسب التربية 
العامة والعلم » وقد ترك الشرع تحديده لولي الامر٤‏ حسما تقضي بهالمصلحة. 

على أن الشريعة الإسلامية تدل نصوصہاء ودلائل أحكامها » على أنه لا يعتبر 
رشد قبل البلوغ » فالبلوغ شرط مبدئي لارشد . لکن قد يصاحب الرشد 
البلوغ ٤‏ وقد بتخلف عنە . 

وقد اختلف الفقهاء في مدى انتظار الرشد ٠‏ فذهب أبو حنيفة إلى أرن 
انتہاء الولایة ا مالیة على الشخص » وإطلاق التصرف له بمحرد بلوغه » ولو كان 
سفيما متلافاءلکن أمواله إذا بلغ سفيها يؤخر تسلیمہا إليه على سبيل الاحتياط 
والتأديب حق برشد أو يتم الخامسة والعشرين عن مره © وجھہور الفثقباء 


- - 


والصاحبان قالوا إنه يحب استمرار الولاية المالية على الشخص إذا بلغ غير رشمد 
إلى أن يؤنس منه الرشد دون تحديد سن معمنة» غير أن أبا يوس فيشترط لجر 
السفيه قضاء القاضي به » ولو كان سفبهه أصلبا منذ البلوغ ”۱۷ . 

وقد استقر القانون المصري أخضيراً سنة ١469‏ على تحديد سن الرشد 
بإحدى وعشرين سنة . فقد جاء في الفقرةالثانية من المادة ‏ 44 - وسن الرشد 
هي إحدى وعشرين سنة مبلادية كاملة » » وجاء في الفقرة الأولى من المادة 
- 44 - من القانون ‏ كل شخص بلغ سن الرشد متمتعاً بقواه العقلیة » وم 
يحجر عليه يكون کامل الأهلية لمماشرة حقوقه المدنية . 

وكذلك قانون الولاية على المال رقم ۱۱۹ لسنة ١409‏ يوافق رأي الفقهاء 
في ارتفاع الولاية ببلوغ سن الرشد » الذي حدد أدناه باحسدی وعشرين سلة 
ميلادية » من غير فرق بين الغلام والفتاة » فإذا بلغ أحدههما هذه السن اعتبر 
رشيداً مام تقرر المحكمة الحسبية استمرار الولاية عليه يسبب السفه وسوء 
التصرف » وقبل هذه السن بعتبر كلاها ناقص الأهلية » وتبقی الولاية عليه كما 
كانت قبل البلوغ . 


عوارض الاهلية 
قد يعرض للإنسان ما يؤثر على أهليته » فيزيلها أصلا » أو ينقصها » وقد 
قسم الأصولمون عوارض الأهلية إلى قسمين : 


أ- عوارض سماوية لا دخل للانسان فمها» تزیل العقل كالجتون» أو تجعله 
مختلا كالعته . 


)١(‏ كشف الأسرار للبزدري سح £ ص ٣۳۰۶۲۱‏ ب رد الحتار ده ص ڈ5 
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ب - عوارض مكتسة الإنسان دخل فا » تنشأ باكتسابه نفسه » أو 
بفعل غيره كالسكر أو السفه أو الدين أو النوم أو النسان أو الإغماء »> وكمرض 
الموت والمزل والخطأ والإكراء '''. 

وقد عد بعض العلماء من العوارض الصغر مع أنه لیس عارضاً » پل هو أمر 
ثابت بأصل الخلقة لكل إنسان ٤‏ ولكن ما دام محثنا في أهلية التعاقد سنقصر 
الكلام على ما يعرض لأهلبة الأداء التي هي أساس التعاقد وهو الأمور الآ تبة : 

النوم - والاغماء - والجنون - والعتے ۔- والسقه - والغفلة - والدين ‏ 


ومرض الموت . 


هو فتور طبيعي بعرض للإنسان في فترات منتظمة أو غير منتظمة » لابزيل 
العقل بل يعطله » ولا ہزیل الحواس الظاهرة بل يعطلها » وعبارة النائم غير 
معتبرة ٤‏ فكل ما بصدر عنه من قول وهو في هذه الحالة»يكون لغوا لا يترتب 
عليه أي أثر » لعدم قصده وإرادته . 

؟ ‏ الإغماء : 

هو مرض ني الدماغ أو القلب يعطل القوى الحركة للانسان » أو القوى 
المدركة فيه » ولا يزيل العقل "' » وهو يشبه النوم من جهة أن كلا منها يعطل 


القوى الظاهرة والعقل»فلبذا كان حکمہ| واحداً من ناحیةتائیر ہما فيالتصرفات 
والعقود » فلا اعتبار للعبارات الصادرة منه أصلاء ولا ينعقد بها عقد لعدمالقصد 





)١(‏ وقد توسع بعض العاماء » فعد من عوارض الاهلية ما ليس له تأثير في أهلية التعامل ہل 
يقتصر تأثيره على بعض العبادات » كالنفاس والسفر » بل لقد توسع بعضہم في إطلاق الموارض 
على الصفات غير الذائية للانسان سواء كانت طارئة أو غير طارئة . 

؟ - راجم التلويح على شرح التوضيح لسعدالدين التفتازاني ج٣‏ ص ٠١۷‏ . 


0 


والإرادة فمو کالنائم > وإن کانا يفترقان في أن النوم عارض طبيعي > والإنماء 
عارض غير طعي ۰ 


۴۳ - ا جنون : 

هو آفة تصيب الإنسان فتحدث خللا في القوة المميزة بين الأمور الحسنة 
والقسحة » المدر كة للعواقب ٤‏ وحک هذا المارض أنه بزيل أهلية الأداء بنوعیہا۔ 
فالمجنون في أحكامه كالصبي غير المميز » لا يصح منه أي تصرف ولا يترتب على 
عباراته أي أثر من الا ثار . 

والجنون على نوعين : جنون مطبق « أي مستمر » وجنون غير مطبق » 
وهو الذي يعرض الشخص في بعض الاوقات دون بعض » وفي هذا النوع الأخير 
علمه الآ ثار المقصودة منه . 


۽ - العته : 

العته ضعف في العقل ينشأ عنه ضعف في الوعي والإدراك > ويجعل صاحبه 
مختلط الكلام ٤‏ فيشبه بعض كلامه کلام العقلاء » وبعض كلامه کلام ال جانین ٤‏ 
وحك المعتوه عند الخنفية حك الصغير المميز . فتخضع تصرفاته التفصيل السابق 
فى مرحلة التسيز '' . وقد أبطل القانون ا مدنی تصرفات المعتوه وجعله کا جنون 
في تصرفاته واعتبرہما عديمي الأهلية : فنصت المادة  ١١4‏ - في الفقرة الأولى 
« بقع باطلا تصرف ا جنون أو الممتوه إذا صدر التصرف بعد تسجيل قرار 
ا حجر » - وف الفقرة الثانية « أما إذا صدر التصرف بعد تسجيل قرار الحجر 





)١(‏ راجع صفحة ۲۷ء من هذا الكتاب ‏ وقد قرو الشیخ أحمد إبرأهم في رسالة 
الأهلية : أن المعتوه على درجتين یز وغير ميزء وأ هذا الثاني کا جنون في الأحكام » 
الرسالة ص 5غ . 


- ۳۹ ۔ 


فلا يكون باطلا إلا إذا كانت حالة الجنون أو العنہ شائعة وقت التعاقد ؛ أو 
كان الطرف الآخر على بدنة منہا  "‏ . 

ويه السفه ‏ 5 الغفلة 

السفه هو التبذير والإسراف في إنفاق الال على غير ما يقضي به العقل » 
فالسفيه عدم الإحسان في التصرفات » وينفق امال فما لا يعده العقلاء غرضاً 
صححاً » سواہ کان ذلك فى وجوه الخبر كبناء المستشةمات والمساجد والمدارس» 
أو وجوه الشر كتضيسم ا مال في القمار وشرب ا مر '؟) . 

وذو الغفلة مو الذي لا تدي إلى التصرفات الرامحة بسبب يساطته » 
وبين السفيه في الحكم . لکن يظبر الفرق بينها في أن ذا الغفلة ضعيف 
الإدراك » أما السفيه فكامل الإدراك لكنه مکابر في اندفاعه في إتلاف الال 
ما مجعلہ ضعيف الإرادة » ولا شك أن الفرق واضح بين ضعف الإدراك » 
وضعف الإراده . 

وعلى اعتبار أن كلا من السفيه والمغفل سواء یکون حكمها واحداً ‏ في أن 
السفه والغفلة لا تؤثر على أهلمتها » لآن کال الأهلية تابسم لکمال العقل » والسفيه 
كامله » و كذا المغفل . 

وقد ثار الخلاف بين الفقہاء في ا حجر على السفيه > ومنعه من التصرفات . 

فذهب أبو حضفة > وزفر ٤‏ ومد بن سيرين > والظاهرية : إلى عدم ا ححر 
على السقيه يسدب السفه . مستدلين بأن الحجر على السفيه إهدار لإنسانیتہ > 
وإلحاق له بالعحماوات ٤‏ محافظة له على ثروته وأمواله » وهذا ضرر أشد من 

ء۱۹٦۷ راجم المدخل إلى القانون للد كتور حسن کیره ص ۰ ۷ طبعة بيررت‎ )١( 

(؟) قال الشافعي : إن الإسراف في إنفاق المال في وجوه الخير والبر لا بعتبر سفباً , 


کرک 


تبذير ماله » وتبديد ثروته وضیاعہا » وعلى هذا لا يرتككب الضرر الأعلى لدفع 
الضرر الأدنى . 

وذهب جور الفقباء » ومعہم الصاحبان من الحنفية : إلى الحجر على السفيه 
يسبب السفه » مستدلين بأن الححر عليه لدفع الضرر عنه ٤‏ ولرعاية مصلحته » 
وهما مطلوبان شرعا ٤‏ لحفظ أمواله وصیانتھا من الضياع والتببذير » حق لا 
يصبم عالة على غيره » ولا يكون قدوة سيئة لغيره » کا قالوا إن آية النبي 
الواردة في قوله تعالى : « فان کان الذي عليه الحق” سفيهاً أو' ضسفا أو 
لا يستطيع' أن یل“ هو فلملل وله بالعّدل» ( البقرة ‏ ۲۸۲ ) وغيرها 
من الآيات والأحاديث عامة في كل سفيه ‏ والراجح ما ذهب إلبه ا مہور ”۹ . 
وقد أخذ به قانون الولاية على امال ٤‏ ففي المادة  ٦٦‏ « یحکم بالحجر على 
السفيه وذي الغفلة » ولا برقع الحجر عنما إلا بكم » کا نصت المادة  ١١‏ 
مدني على أن و ا حنون والمعتوه وذو . الغفلة والسشه تمحر عا مهم المحدكية > 
وترفع الحجر عنہم وفقاً للقواعد والاجرا ءات القررة ف اون ۰ 

تصر فات السفيه وذي الغفلة 

أما عقود التبرعات بأنواعها فالسفيه والمغفل ليسا أهلاً لها » ولكن أجاز 
. الفقباء استحسانا أن يوصي كل منهما في وجوه الخير والبر» لأن في ذلك محافظة 
على ماله حال حباته » فتكون الغاية من الحجر متحققة مع صحة تصرفه 
بالوصية »كما أجاز الفقہاء أيضاً وقفه محافظة على مال السفيه حال حياته » 
ومن بعد وفاته على ذريته » ولم يشترط الفقہاء لصحة الوقف والوصية إذرف 
الحكمة أو القم » في حين استازم القانون إذن ا حکمة لیکون تصرف السفيه أو 


<- راجح السوط = ٤ء‏ وبدائم الصتائع دبا ص ۱۹۹ ؛ والفغنی = 4 
ص ٤٥١‏ . 
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ذي الغفلة بالوقف أو الوصية صححِحاً ٠‏ 

أما التصرفات غير التبرعات فإما أنتكونما يحتملالفسخ »أو مما لا يحتمله» 
فإن كانت من التصرفات التي تحتمل الفسخ « أي یکن فسخها برضا المتعاقدين 
واتفاقها بعد تمامه » وتبطل بالهزل كالبيع والإجارة فحكم تصرف السقيدقيها 
كحكم تصرف الصغير المميز . وقد قدمنا ذلك وإن كانت التصرفات مما 
لا يحتمل الفسخ » ولا يبطلها الهزل کالزواج والطلاق فہي صحصحة نافذة ما 
دامت مستكماة لأركانها وشروطہا الشرعية » سواء أجازها القیم عليه أ و 
أو ل يحزها ‏ لكر ان يلاحظ أن امہر اللسمی في عقد الزواج إذا كان أ كر من مہر 
ال » فلا يجب عليه إلا ممر الئل > وأما الزيادة فلا يانم بہا » ولو أذنه القم 
عله بذلك . 

أما إذا بلغ رشيداً ثم عرض له السفه فقد قال الصاحبان :يحجر عليه» لکن 
يبدأ ا حجر على السفبه على رأي ممد بن ا حسن بمجرد ظبور أمارات السفه عليه 
بدون حاجة إلى حك القاضي بالحجر عليه ٤‏ وينتهي عليه الحجر » ويرتفع عنه 
بمجرد ظہور دلائل الرشد عليه من غير حاجة إلى حم أيضا » لن سبب الحجر 


١‏ - وقف الاستاذ عمر عبد الله في كتابه الأحكام الشرعية موقفا معارضاً من الشرط الذي 
استازمه القانون لصحة تصرف السفيه أو ذي الغفلة بالوصية وهو إذن المحكمة فقال إنه مم کون 
هذا الشرط مخالف لرأي الفقہاء فإن تقبيد صحة وصية السفيه أو ذي الغفلة بذلك لا يتفق 
وطبيعة الوصية من ناحيتين : الأولى : أن الوصية في كثير من الالأت تکون لیتدارك ما فات 
الموصى القيام به من واجبات دينية وتكاليف شرعية مثل اداء الزكاة التي وجبت عليه في ماله » 
وأنه ما دام السفيه وذى الغفلة مکلفین بجميع التکالیف الشرعية كالرشيد فليس من المستساغ 
شرعا ولا عقلا ألا يكنا من القيام باداء الواجبات الدیلیة وتدارك ما فاتهما من ذلك إلا بإذن 
الحکمۃة ۔۔ الثانية أن الوصية في حالات أخرى تکون في آخر عبد الموصي بالدنيا وأول عہدہ 
بالآخرة أي في وقت لا یتسم للاستئذان بالوصية من الحكمة ال حختصة - وهذا رأي حسن 
وجيد وحبذاً لو حذف القانون هذا الشرط لهذه الاعتبارات . واجع الأحكام الشرعية 


س لا٠+؟‏ , 


f 


على السفبه هو السفه » فمتى تحقق السبب وجد المسبب وترتب عليه» ومتى ارتفع 
السبب زال المسبب » ولا يتوقف ذلك على قضاء القاضي »> لأنالمسبب يدور مع 
سمه وجوداً وعدما > ونظير ذلك في الحكم الصغير وا جنون 

وذهب أبو يوسف إلى أن الحجر على السفيه» ورفع ا مجر عنه لا یکونان إلا 
حك القاضي » واستدل لمذهيه بأن السقه الذي سبب ال حجر على السفيه لیس أمراً 
محسوسا » وإنا يعرف ذلك بأمارات ووقائع » وهذه تختلف فبھا أنظار الناس 
وتقديرهم لما » فالذي يقرر هذه الوقائم والأمارات » ویک بآنها أمارات سفه 
أو رشد هو القاضي ٤فلذا‏ يكون توقيع ا حجر على السفيه ورفعهعنه حكالقاضي . 

وقد سار القانون على رأي أبي يوسف في إثبات الحجر ورفعه ٤‏ کا نصت 
على ذلك ا مادة ٦٦‏ من المرسوم بقانون 9۹ سنة ۱٣۹۵۲‏ س کا نصت المادة ۱١۳‏ 
مدني على أن الجنون والمعتوه وذو الغفلة والسفیہ تحجر عليهم ا حکمة ٤‏ وترفع 
الحجر عنم وفقاً للقواعد والإجراءات المقررة في القانون )١١‏ 
ياب ألد ين : 

إذا امتنم المدين عن سداد دينه ٤‏ وكان بالغا عاقلا فبو كامل الأهلية “لأنالدين 
لا تأثير له في إدراكه وأهليته » سواء كانت ديونه مستغرقة لجبم أمواله ٤‏ او م 
تكن مستغرقة لها » إلا أن الدتين يوجب ا د من تصرفات المدين في ماله “فإذا 
طلب الدائنون الححر عليه يسبب الدين قال جمهور الفقھاءوالصاحبان من الحنفة 
حجر عليه محافظة على حقوق دائنبه ٤‏ إذ لو ترك حر التصرف في أمواله “> ول 
يحجر عليه لأدى ذلك إلى ضياع حقوق الدائنین » وأخذ أمواهم بالباطل » فقد 
يسع مالەصوریاً أو يقر على نفسه بمال لغبر الدائنین ٤‏ وكذا أجازوا بسع ماله 
حبراً عنه > وقسمته بن الغرماء على أن يترك له نفقته الحاضرة هو ومن تازمه 
تفقتہم ما دام ليس له مال غير الحجر عليه » ولان معاذا رضيالله عنه ما ر کبته 


١‏ - المقصود بذلك قانون المحا؟ الحسبية الصادر في سنة ۷١۱۹ء‏ ومن بعده القانون 
رقم ٦٢٦١‏ لسنة ۱۹۵۱ . 


س{ — 


الديون ‏ باع النى عليه السلام ماله وقسم نه بین الفرماء بالحصص' » ولآن 
الأصل أنمنامتنوعن حق مستحق عليه وكان ما تجري فيه النبابة ناب القاضي 
منابة . 

ومذهب الإمام أبي حنيفة أنه لايحجر على المدين لسبب الدین!'' > لأن في 
ا حجر عليه إهداراً لآدميته » وتقسداً لحريته محافظة على حقوى دائنية » وهذا 
ضرر أشد من الضرر الذي قد یلحق الدائنين في تأخير استيفاء دیونہم » وقال 
إنه یکن المحافظة على حقوق الغرماء في استىفاء دیونہم حدس المدين القادر على 
الدفم » حت يؤدي ما عليه من دیون . : 

فإذا طلب اادائنون من القاضي الحجر على مدينهم ( فلا يحسهم إلى ذلك » 
إغا يأمره القاضي بقضاء ديونه » فإن امتثل انتهى الأمر» وإن / يمنثل مع قدرته 
على أداء ما عليه من دیون کان ظالاً ما طلا » فمحبسه القاضى ٤‏ حت يؤدي 
الديون التي عليه » وليس للقاضي في هذه الحالة أن يسبع مال المدين برا عنه > 
وبدون رضاه لسداد دينه »لآن في ذلك نوع حجرعليه» وهولا بقرہ أو حنیفة- 
أما إذا كان المدين معسراً فلا حبسه القاضي ٤‏ لكونه معذوراً ؛ ولآنه غير ظالم 
إنما ينظرهإىالمسسرة >لقولهتعالى:ه وإن كان ذاو عشرة فنظرة” إلى رة 
( البقرة ۲۸۰) 

وقد شرط الصاحبان الحجر على المدين شرطين ہما : 
| أن يطلب الدائن أو الدائنون من القاضی الحجر عليه . 
ب س أن یکون الدين مستغرقاً لمع مال المدين . 


٠١‏ - راجع ان عابدين ‏ هم ص ١۸‏ » وكشف الأسرارے ٤‏ ص ١44‏ التوضيح 
والتاویم < + ص ۰٤۰ھ‏ 

؟ - في كشف الأسراو  ٤‏ ص 56 ١4‏ أن أبا حنيفة أجاز للامام إن كانت الديون والتركة 
من جنس واحد في العنی بأن كانت مبادلة أحد النقدين بالاخرأن يبسسع جبراعن المدين استحساناً. 


tf - 


واتفق الصاحبان على أن الحجر على المدين لا یکون إلا يحم من القاضي . 
فجميع تصرفاته قبل الك بالحجر عليه كتصرفات غير المدين. کا اتفق الصاحبان 
على أن المدين ا حجور عليه » إذا أدى الدين الذي حجر عليه من أجل » أو أبرأه 
الدائن ارتفع الحجر عنه بدون حاجة إلى حك برفع الحجر عليه . 

أما تصرفاته - بعد الحجر عليه الضارة محقوق الدائنين كالتبرع بأنواعه » 
وكالببع بأقل من القيمة ٤‏ والشراء باکثر من القيمة بالا يتغابن الناس فيه. فکلہا 
تكون موقوفة على إجازة الدائنين إن أجازوها كانت صحمحة نافذة لازمة من 
وقت إنشاما » وإن ل يحيزوها بطل التصرف » واعتبر غير منعقد أصلاً من 
أول مرة . 

وإذا طلب الدائنون أن يباع مال المدين ٤‏ لكونه ل يمتثل أمر القاضي بأداء 
ديونه » فإنه يباع جبراً عله بعد الحجر عليه وفاء ما عليه من ديرن ٤‏ وبراعي 
في ببع أمواله مصلحته » فببدأ بببع ما يتسارع إلبهالتلف والفساد من أمواله 
المنقولة » ثم یباع باقي أمواله المنقولة»فإن !یف المنقول لسداد الدين بيع العقار » 
لکن لا يباع كل أمول المدين وفاء لما عليه من ديون » ولو كانت الديون مستغرقة 
مع أمواله» بل يترك له ما یکفي لحاجته الأصلية بالممروف »من طعام و كسوة 
ومسکن له ٤‏ ولمن تحب عليه شرعا نفقتہم . 

على أن هذا الحجر إما يسري على أمواله الما كة عند الجر فيي التي تعلق 
بها حق الفرماء > أما أموال المدين التي | كتسبها بعد تو قبع الحجر عليه فلہ الحرية 
في التصرف فیہا بكافة أنواع التصرفات ال جائرة : وت 


۸ > مرش لاوت 


٩‏ - واجع ان عابدين = ه ص ه١٠ ٠‏ كشف الأسرار = ٤‏ ص 4و١‏ » التوضيح 
والتاویم ۳ ص ٣۲٢٢‏ - الأحكام الشرعبة للأستاذ عمر عبد اله ص ۲۰۹ 
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هو الذى يكون فی حالة يغاب عليه فیہا ا لاد لا محالة يسبب ما هو فيه عادة» 
وأن يتصل الوت .هذا المرض »> سواء أكان الموت يسبب امرض أم بسبب آخر 
غيره کالقتل وا حرق والغرق»وعلىهذايشمل مرض الوت المصاب بآفةلاہرء منہاء 
ويتوقع معہا الموت ٤‏ سواء مات قعلاً سسا أو سرب آخر ٤‏ من بقى مرضه 
الأول »> لكنه مات محادث فإنه يعتبر مريضا مرض موت > وأيضا الحكومعليه 
بالإعدام عند أخذه للتنفيذ فمه » ومن هو في سفينة لعبت ہا الأمواج وجنحت 
للغرق > وكذا الأسير عند من يعرف عنهم قتل الأسرى ٤‏ كل هؤلاء يأخذون 
حم المريض مرض الوت . 

أما المريض مرضاً مزمناً لا برجى معه الشفاء» ومرضه يتزايد دون استقرار 
فإن اتصل به الموت وهو ہذہ الحالة فہو مرض موت > وإن کان موته بسب 
آخر غير المرض - أما إذا استقر مرضه على حال» واستمر أكثر من سنة » فإنه 
تصح جمبع تصرفاته » لکن إن بدأ المرض في الازدیاد بعد الاستقرار بدأت 
حالات مرض الموت وهكذا . 

فإن كان المرض لا بوصل إلى الموت غالا » كالأمراض المادية ٤‏ كالغص. 
البسيط والرمد أو كان المرض يغلب:على الظن معه الملاك لكنه استمر مدة ؛ 
ثم أعقبه الشفاء كاملا» أو استمر الشفاء أكثر من سنة » فلا يعتبر الشخص مريضا 
مرض الموت . 

وإذا نزل الطاعون ببلدة فقد قال ابن عابدين : إذا دغل الطاعون محلة أو 
دارا » فغلب على أهلبا خوف اللاك > كان ذلك كفي التحام القتال > أي أنهم 
يعتبرون مرضى م رض موت > أما الذي طعن فعلاً فلا خوف فيه »ونقل.عن 
الشافعي أنهم في حك المرضى ١١.‏ 


۷۲۲٢ص حاشة رد ا تار على الدر اختار سم‎ - ١ 
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تصرفات المريض مرض الموت ؛ وعقودہ : 

م مختلف الفقهاء في أن المريض مرض الموت له أهلية وجوب كاملة » لان 
المرض لا مخل بالذمة أو الحماة الى هي مناط الأهلة» فتجب عليه الحقوق لغيره» 
يا تحب على الصحيح ٤‏ و كذا له أهلية أداء كاملة متى كان بالغا رشيداً خالبامن 
العته ونحوه » ولهذا كانت عبارة المريض صا حة لإنشاء العقود والتصرفات من 
. بسع وإجارة وهبة وزواج؛ و کان مقتضی ذلك ألا يتعلق ماله حق لغيره» وألا ۱ 
حجر علیہ في شيء من تصرفاته » إلا أن المرض لما كان سبا عاديا في الموت . 
و كان الموت سببا في أن يخلف المت في مالهالدائنون والورثة جع لالشارعالمرض 
سببا في تعلق حقوق الدائنين بال المريض في أثناء امرض قبل حصول الوفاة 
بالفعل » وحجر عليه في بعض التصرفات محافظة على حقوق غيره من الورثة 
والدائنين . 

فتصرفات المريض مرض الوت حال حماته صحمحة نافذة إذا كانت تقبل 
الفسخ كالبيع لأنه بکامل أهليته » وإذا كانت لا تقبل الفسخ فتکون موقوفة 
معلقة على الموت كالطلاق والعتاق . فإذا تحقق الوت نقض من هذه التصرفات 
ما حتاج إلى نقضه ؛ إد! تعارض مع حق الغرماء او الورثة وم مجبزوہ . 

هذا ويمكن حصر تصرفات المريض مرض الوت على الوجه الآني : 
التصر فات لأجل قضاء حاجات المريض نفسه من طعام و كسوة وسکنی 
وزواج أو ٹن دواء ونفقة من تازمەنفقة وغبر ذلك»فبذا نافذ من حينالتصرف» 
لا اعتراض لأحد علمه بعد الوفاة . مها بلغت قيمته بالنسة للتركة > إلا إذا كان 
في هذا التصرف عاباۃ أو غين يتغابن فبه الناس “> فان كانت ممت محاباة فتعتير 
تبرعاً في مرض الموت فتأخذ حك الوصدة » ويستوي في هذا الشراء من الوارث 
أو من الأجنبي - و كذا بعتبر تبرعا باخذ حك الوصیة ٤‏ إذا تزوج بھر أكثر من 


. کا إذا باع شيئاً بأقل من قيمته » أو اشثرى شيثا بأقل من القيمة‎ - ١ 
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مہر المثل ٤‏ أما إذا طلقالمريض مرضالموتامرأته فيقع الطلاق وإن كان بائنا » 
ولكنه إن مات وهي لا تزال في عدة هذا الطلاق ورثته » لآنه بطلاقہا يمتير 
فاراً من مبراثہا » وھذا عند الحنفية . 

أحد الرجوع على هذه التصرفات بالإيطال»سواء كانت تصرفات بعوض كالإجارة 
والمزارعة أو بغير عوض كالعارية ٤وھذا‏ لأن المنافم عند ا لنفیة ليست أموالاً 
فلا يتعلق يها حق الدائنين والورثة » ولان التصرف في النافم بنتهي بوفاة أحد 
المتعاقدين 6 وإدا انتبى التصرف الدي قمه ا حاباۃ بوفأة المر دض » : ببى محل 
لاعتراض أصحاب الحقوق من الدائنین والورثة » وأما غير الحاضية فسخضعون 
التصرف في المنافم لأحكام التصرف في الأعبان » لكوم يمتبرون انام أموالاً» 
وبروث أن ملکتٹہا تنۃ قل بالإرث : 


۶ُ 


أن نوضح حكم تصرف المر يض مرض الموت في الأعيان . فإذا 
کان التصرف في الأعان دغار عوض كاضسة أ والوقف أو التصدق ٤‏ أو بعوروض 


-٣‏ بقى أخيراً 


فمه محاباة » أو غين ٤‏ فہذا التصرف بکون موقو قا نفاذہ بعد وفأة 5 ردض ٤‏ عل 
إحازة أصحاب الحق أو رفع ذلك الغين ‏ وإن كان التصرف لا غين قدة : فإن 
کان مع أجني فإنه بکون نافلا ولا يشوقف على إحازة أحد كم لا بطل إبطال 
أحد منہم ٤‏ لأنه م يمس حقاً من حقوقهم ولا تهمة فيه » - وإن کان التصرف 
الذي لاغين فيه لوارث فسواء كان بثل القيمة أو أكثر منہا یکون نافد أيض] . 
فی حق الغرماء والورثة » ولا يملك أحد إيطاله عند الصاحيين »> لأن حق الميع 
عندهما متعلق بالة التركة دون أعياتها وصورها - وعند أبي حنلفة يكور 
نافذاً في حق الغرماء فقط »> وأما في حق الورثة فغيرنا فذ ٤‏ بل هو موقوف على 
إجازتهم » لن حق الورثة عنده متعلق بالیة التركة وأعبانہا معا “ > فبیعہ 

١‏ - راجع كثف الأسرار ح؛ ص ۲۲ ٠١‏ - وفيه حق الورثة متعلق بالمال صورة ومعلی 
في حق أنفسبم ء ومتعلق به معنى في حق صيرهم من الأجانب والفرباء » فلو باع عبتا لأحد 
الورثة بشل القيمة لا ينفذ إلا بإجازة الباقين » ولو باعہا لأجني نفذت من غير توقف» وحق 
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لأحد الورثة فبه إيثار له هذه العين دون الآخرين ؛ فتکون کالوصة ہذہ العين 
للوارث ؛ لأن الحاباة ا تکون بالتبرع بالمال نفسه تكون بعين مختارة بعینہا ولو 
بقممتها > والوصیة للوارث موقوفة على إجازة الورثة 

٤إ‏ ذا كا نالتصر ف لابمسر أس الالو إنمایتعلق بالربح كعقدالشسركةوالمضارية”١)‏ 
فإنها يصحان4ولو كان فما غين بالنسبة للربح ٤‏ وذلك ما هو معلوم من أن حق 
الورثة والدائنين إِنما يتعلق بالمة الشركة وأعبانہا » أما الربح فلا حق لأحد ہا 
فهو كالمنافم » ولأن الشركة لا ضرر فيها على أحد » لأنها تبطل بموت المريض 
لتضمنها للوكالة » فكل واحد من الشريكين و كنل عن صاحمه» وبموت أحدهما 
ينعزل من بقي حباً عن وكالة من مات . قتبطل الشركة المتضمنة للوكالة » 
والمضاربة نوع من الشركة . ۱ 


الحقوق المتعلقة بمال المريض مرض الموت 

يتعلق مال المريض مرض الموت حقوق ثلاثة مرتبة فیا بينها على الوجه الآني: 
أولاً : حق المريض نفسه في قضاء مصالحه وأموره التي لا غنى له عنها “ من 
طعام و كسوة وسكنى وزواج » ونفقة من تازمه نفقتے ٤‏ أو أجرة طبيب أو 
أو ٹن دواء » وغمر ذلك من الحاجات الق لا يستغنى عنما » وقد قدمنا آنا 
نافذة إذا خلت عن ا حاباۃ لأحد . ۱ ۱ 


ثانيا : حقوق الدائنين» فإنہا مقدمة على حقوق الورثة » والموصي لهم » وهذه 
الحقوق تتعلق مجمیع المال إن كان الدين مستغرقاً ) وتتوقف کل تصرفاته التي 


١‏ هي عقد شركة في الربح يمال من رجل » وعمل من آخر ۔ وصورتها أن يقول رب الال 
دفعت إليك هذا المال مضاربة أو معاملة على أن یکون لك من الربح جزء معين کالنصف والثلث 
ويقول الضارب قبلت , فالضارب هسو الرجل الآخر الذي جصل العمل له - وف شرح المنہاج 
للشافعية . الضاربة لغة أهل العراق ‏ وأهل الحجاز يسمونبا بالقراض «انظر كشاف اصطلاحات 
العلوم للتباتوي فصل الباء الموحدة باب الضاد المعحمة ح٤‏ ص ۸۷۳ > . 


= (الفقه الاسلامي - ۲۹) 


فیہا غين يمس حقهم على إجازتهم أو |برامہم » أو رفع ذلك الغبن > فإن لم مجیزوا 
أو يبرئوا ٤‏ أبطلت هذه التصرفات - وإن كان الدين غير مستغرق لکل الال 
استوفى مقدار الدين أولاً » وما بقي بعد ذلك بہکون حق الورثة متعلقا به ٤‏ 
فان سل لما الثلثان بأن كانت الحاياة تخرج من ثلث باق التركة بعد أداء الديون 
نفذت الت عرفات ٤‏ وإلا توقفت على إجازة الورثة > أو رفع ذلك الغين'' . 


ثألثا ٠‏ حق الورثة ٤‏ وهذا ا حق لا يتعلق با مال كله » وإنما يتعلق بثلثي ماله 
الخالص من الديوف ‏ أما الثلث الباقی فقد جعله الشارع حقاً لامریض يصرفه في 
الخير والبر ٤‏ لمتدارك ما فاته في حياته من التقصير ٤‏ فإذا لم ينفقه كله > أو م 
بنفق شيئأ كان للورثة . 

وهناك حق آخر متعلق,التركة أيضاً هو الوصة > وهي مقدمة على الميراث» 
وتنفذ في الثلث من غير توقف على إجازة > وا حاباۃ في تصرفاته في مرض الموت 
تعتبر وصية في المعنى ٤‏ فتضم إلى وصایاہ الأخرى لتخرج من الثلث » فان ضاق 
عنها توقفت على إجازة الورثة . 

أما القانونالمدني فقد عرض لتصرفات المريضمرض الموت» وأخذ با يقرب 
من مأخذ فقہاء الشريعة الإسلامية من اعت بار التبرعات التي تصدر في مرض 
الوت في حم الوصية ٤‏ وتسري عليها أحكامها ٤‏ أي أن تبرع المريض حال 
مرضه يعتبر وصمة » وبناء على ذلك فإن هذا التبرع لا ينفذ في حق الدائنین » 
إلا بعد اسقیفامنہم دیونہم ٤‏ ثم إنه لا ينفف في حق الورثة إلا في حدود الثلث 
المتبقي من التر كة بعد إخراج الديون»وقد نصت ا مادۃ۹۱۷ مدني في فقرتها الأولى 
على ذلك فقررت أن ہ كل حل قانونی يصدر من شخص في مرض الموت » 





١‏ - فلو فرضنا أن المدين بدين مستغرق لاله باع - وهو مریض۔ عینا قيمتها خسمائة بأريعماثة 
فان مقدار الغبن یکون مائة » ويتوقف على إجازة الدائنين » أو إبرائم من الدين مقدار ثلاثائة 
لیخرج الغين من ثلشه » فلو كان الإبراء من مائة فقط توقف على إجازة الورثة فی ثلثي المائة . 
راجع الدخل في التعريف بالفقه الاسلامي للاستاذ مد شلبي ح ١٦۷‏ 
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ویکون مقصوداً به التبرع » يعتبر مضافا إلى ما بعد الموت » وتسري علبسه 
أحكام الوصية » أي كانت التسمبة التي تعطى لهذا التصرف » 

وینطبق على البيع حك المادة السابقة لعموم نصہا . - وقد أخذ القاورں 
برأي الصاحمين فیا إذا باع المريض لوارثه عبناً من أعبانه )١١‏ 

وقد نصت المادة ۷۷؛ على ما يأتي : 

١‏ - إذا باع المريض مرض الموت لوارث أو لفير وارث بثمن يقل عن 
قممة الممسع وقت الموت» فإن البسع بسري في حق الورثة» إذا كانت زيادة قبمة 
ابيع على الثمن لا تتجاوز ثلث التركة داخلاً فيها المبيع ذاته . 

۲ - أما إذا كانت هذه الزيادة تتجاوز ثلث التركة فإن البيع فيا يجاوز 
الثلث لا سري في حق الورثة إلا إذا أقروه » أو رد المشتري للتر کة ما يفي 
الٹلٹن " » 


. طبعة ص ۱۹۱۱۰ بالقاهرة‎ ٦٦ وأجع عقد الببع للدكتور عبد النعم البدراري صه‎ - ١ 
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البحث الثاني 
الولاابة 


الشخص الذي ليست له أھلیة أداء » کا قدمنا يطلق عليه قاصرآ!' س وکل 
قاصر يكون فی حاجة شديدة إلى من برعی أمره ٤‏ ویحفظ له ماله » ویسمی 
الممثل الشرعي له » وتصرفات الولی التي بہاشرھا الول لحساب القاصر » تکون 
نافذة على القاصر جبراً » ما دامت مستوفة لشرائطہا » لا موز للقاصر بعد 
باوغه الرشد أن ينقضها . الاهم إلا في بعض حالات استثناها الفقباء . كحال 
فسخ عقد الزواج من الصغير وا جنون عند بلوغه أو إفاقته ٤‏ إذا كان المزوج غير 
الأب والجد . 


تعريف الولاية 

الولاية'"' فی الاغة معناها : الاصمرة ٤‏ وقيام الشخص بأمر غيره ٤‏ يقال : 
ولى فلان فلانا وولى عليه ٤‏ إٰذا نصره » وقام بأمره » فہو وليه » أي ناصرہ ؛ 
وقائم بأمرہ . ۱ 

أما الولاية في إصلاح الفقهاء : فقد عرفہا الحنفية : بأنہا : « تنفيذ القول 


١‏ - القاصر كا عرفته المادة الأولى من القانون رقم ۹۹ سنة ١440‏ ء الذي الغى قانون 
۹۷٥‏ بانہ : « هو نم يبلغ سن الرشد القانوني وهي احدى وعشرین سلة كاملة » » وقد كان سن 
الرشد قبل صدور قانون احالس الحسبيه في ١‏ اکتوبر سلة ١5+ ١‏ ثانبة عشر عاما . 

٢‏ - الولاية بفتح الواو وكسرها مصدر ولي » فیقال ولى الشيء إذا ملك أمره » ومن معاني 
الولي النصير » ومنه قوله تمالى : « وما لك من دون الله من ولى ولا تصبرے, 


س ن — 


على الغبر شاء أو أبى»» ولکن في هذا التعريف قصور من نراحي متعددة منها : 
أن الولاية صفة تقوم بالأشخاص» وليست تنفیذاء لأنالتنفيذ أثر للولاية لا حقيقة 
لها ومنہا : أنه تعريف غير جامع لأنواع الولاية » لأن للشخص ولاية على 
نفسه وماله » وهي غير داخلة في التعريف » ومنہا : أن التعريف يفيد أن المولى 
عليه بکون له مشيئة وإباء » مم أن في بعض حالات الولاية يكون المولى عليه 
خالا منها » كا في الصغير غير المميز » والجنون 

لهذا كان الأولى أن تعرتف الولاية بتعريف خال من المآخذ السابقة فىقال : 
« الولاية سلطة شرعمة تحعل لن تثدت له القدرة على إنشاء العقود والتصرفات 
وتنفمذها » » حمث تترتب آثارها الشرعمة علءها محرد صدورھا!'' . 

تنقسم الولاية إلى ولاية ذاتية » وتسمى ولاية قاصرة : وهي ولاية الإنسان 
على نفسه وماله »> وتكون للشخص الذي يتمتم بأهلية كأملة » ( الحرية » 
والبلوغ » والعقل ) ٤‏ فكاما كان الشخص أهلا التعاقد كانت له ولاية من الشارع 
على جميع شئونه المالية » وغصير المالية » وتکون جميع تصرفاته نافذة » 
مازمة له » مالم يترتب على نفاذها ضرر بالغير كتصرفات المدين ٤‏ والمريض 
مرض الموت . 

والنوع الثاني من الولاية » هو الؤلاية غير الذاتية » ويسمى الولاية المتعدية » 
وهي ولاية الشخص على غرم » 

وهذه الولاية إن كان استمدادها من الشارع ابتداء . من غير إنابة أحد > 
فبي ولاية أصلية کا في ولاية الأب والجد الصحیح « أي الأب » » على الصغير 
ومن في حكمه » فإنها ولاية ثبتت لكل منها شرع على أولادم محرد 


.ے0۳ ) س 


ولايتهم » ولا ملك أحدها التنازل عنہا > وٹستمر هذه الولاية حق بزول 
سسبها > وهو الصغر » وضعف العقل . 

وقانون احا كم الحسبية مع الفقه في أن ولاية الأب والجد«الزامية » فقد جاء 
في المادة 7 - على أن لاب ثم للجد الصحمح الولاية على مال القاصر ٤‏ وعليه 
القيام بها » ولا بچوز أن يتنحى عنما إلا بإذن من المحكمة » 

وإن كانت الولاية مستمدة من الغير . بإنابة شخص أو شخصين فہي ولاية 
نيابية » کا في ولاية الوصي الذي أقامه الأب أو الجد» والو كيل 4و كولايةالقافي 
والحام » فإن الوصي استمد ولايته من أنابه » ولولا هسذه الإنابة ما ثبتت له 
الولاية » و کذا ولاية الوكيل استمد ولايته من الموكل » وأيضا الإمام والقاضي 
كل منہما نائب عن المسامين ٤‏ فولایتہا مستمدة منهم ظ 

وتنقمم الولاية على الغير د المتعدية » إلى نوعين 7" : 

| - ولاية على النفس » وتكون في الأمور المتعلقة بشخص المولى علمه» من 
تأديب وتطبيب وتزويج وتعلم » ومنہا ولاية الحضانة » وتحمل لن ثبتت له 
القدرة على إنشاء عقد زواج المولى عليه وتنفیذہ ٤‏ كولاية الأخ الشقبق على أخته 
فاقدة الأهلية فيتزوحها عند عدم الأبأو الجد. وكولاية الأب والجد علىالصغير 
ومن في حكمه فی ماله ونفسه » من رعاية ماله » وتربيته وتأديبه 

ب : ولاية على ا مال وتكون في التصرفات المتعلقة با مال » وتجعل ان تثبت 
له القدرة على إنشاء العقود الخاصة بالأموال » ومنافعہا وتنفذها » مشال 





١٠-الأشباه‏ والنظائر ص۱۹۲ الفن الثاني 


؟ - يقسمبا بعضهم الى ثلاثة أنواع : ولاية على النفس » وولاية على المال » وولاية علىالنفس 
والمال مما » ویثل للأخيرة بولاية الأب على أولاده فاقدي الأهلية أو ناقصیہا ء 


- ام ) هس 


و ا كانت الولاية على النفس لیست موضوع محثنا في هذا الكتاب » لأنها من 
أحكام الزواج سنطوي الکلام عنہا هنا » أما الولاية على ا مال ٤‏ فنمس منہا 
الجوانب التي لها صلة بنظرية المقد فنقول : 


العاقد لغبره اما أن يكون وليا أو وصيا : 


والولي : هو الذي أقامه الشرع النظر في شون الصغار » والوصي هو الذي 
أقامه أحد الأولماء النظر في شون الصغار 


وتشبت الولاية على الاشخاص منذ ولادتهم» وعلى أموالهم منوقت قلکھم 
له » أما الجنين قبل الولادة » فلا تثبت عليه ولاية > إنما تثبت له ا حقوق التي 
قدمناھا في أهلمة الوجوب ١١‏ 


وقد قدمنا أنه لا ولاية على الجنين فقبا ‏ لکن المادة ۲۸ من ا مرسوم 
بقانون ۱۱۹ لسنة ۱۹۰۲ - نصت على أنه « يجوز للأب أن يقم وصيا مختاراً 
لولده القاصر أو للحمل المستكن » كما نصت المادة ۲۹ من القانون السابق على 
أنه « إذا لم يكن للقاصر أو امل المستكن وصي مختار تعين المحككمة وصياً ؛ 
ويبقى وصي ا مل المستكن وصياً على المواود ٤‏ ما لم تعين ا لحکمة غيره » + کا 
نصت امادتان >١4‏ ه١‏ على ذلك من القانون رقم ۹ سنة 1١91419‏ - فالمادة س 
4 نصت عسل أنه « یحوز للأب أن يقيم وصياً ختاراً لولده القاصر > أو 
للحمل المستكن بشرط أن بثبت الإيصاء بورقة رسممة أو عرفية مصدق على 
إمضائه فبھا خطه وموقعة بامضائه » ويجوز للب أن برجم عن إيصائه » 
ونصت المادة ١١‏ - على ما نصت المادة ۲۹من قانون ۱۹۰۱۲ 





۱ راجع صفحة ۷ من هذا الكتاب - ويذهب الشيخ جمد زيد إلأبياني إلى اٹ 
ا مل لا يلي ولا يولى عليه » وجاء في ابن عابدین أنه لو أقام الأب وصنا على ا مل فإن ولايته لا 
لا قثبت إلا بعد ولادته أما قبل ذلك فان أموال الجنين تحمل في يد الأمين الذي تقتصر مبمتهعلى 
بجرد المحافظة على مال الجنين » راجم تبيين الحقائق لازيلمي ‏ ص١۱۸‏ 


- ٥ہن‎ 


وکا تثبت الولابة على الصغير » تثبت على ا جنون ٤‏ والمعتوه ٤‏ والسفيه ؛ 
وذي الغفلة جاء ذلك في المادة ‏ م - من قانون الولاية على المال ونصها : 
« یحکم بالحجر على البائع للجنون أو المته ٤‏ أو للسفه أو الغفلة » ولا یرفع 
الحجر إلا نحم 4 وتقم ال حکمة على من يحجر عليه قبا » لإدارة أمواله وفقاً 
للأحكام المقررة في هذا القانون » . 

سبب ثبوت الولاية 

قد يكون سیب ثبوت الولاية أحد الأمور الآ ة : 

-١‏ الأبوة : القريبة والبعمدۃ كالجد أبى الأب ٤‏ ۲ - الوصاية الصادرة 


من الأب أو الجد .2  #‏ القضاء » فالوصي المعين من قبل القاضي إنما يستفيد 
الولاية منه » فكان القضاء نفسه سدا فیہا . 


مراتب الأولياء على الصغير 


أما الولاية على النفص فتولاها الأقرب فالأقرب من العصات > وعند تعدد 
العصبات من درجة واحدة كالإخوة ٤‏ يقدم الأخ الشقیق ٤‏ فإذا ي يوجد عاصب 
مطلقا انتقلت الولاية على النفس إلى الم وغيرها من الأقارب ١‏ . 


وأما الولاية على المال : فقد اتفق الفقہاء على تقدم الأب 6 لآن الأصل فيه 
أنه أكثر الئاس رعابة لمصلحة أولاده ٤‏ وتمداً ولابة الأب کا قدمنا من وقت 
ولادة الجنين > ومن وقت وجود حق له ٤‏ فإذا ل يوجد الأب » أو كان موجوداً 
ول تتحقق فبه شروط الولاية الآ تئة » فالحنفية یجعلون الولاية بعد الأب لوصيه 

١‏ - راجع تفصيل ذلك في کتابنا ؛ الفقه القارن للاحوال الشخصية الجزء الأول الزواج 
والطلاق ص ۱٤۸-٠٤١‏ طبع بيررت س۷٦۱۹‏ . 


— 0 £ سد 


الذي يختاره ؛ ويعينه وصيا على أولاده بعد ماته » لأنه موضع ثقته وتقديره » 
وهو أعرف الناس با فيه مصلحة أولاده » ومن بعد وصي الأب إذا لي یوجد » 
تكون الولاية لاجد الصحيح > فإن شفقته من شفقة الأب > ومن بعد الد 
تکون الولاية لوصي الجد الذي ختاره هو . ثم بعد ذلك للقاضي ؛ لآنه ولى 
من لاولى له » ثم من بعده:وصى القاضي الذي يعينه من قبله » لكثرة مشاغله في 
مصالح العامة لکن الشافعي يذهب في ترتيب الأولياء : إلى أن الجد مقدم على 
وصي الأب إن كان قد أوصى » لآنه أثفق عليه باعتبار أنه حفيده ‏ ومالك 
وأحمد لا يحعلان للجد ولاية مطلقا » بل الولاية عندم بعد الأب ؛ لوصيه ثم 
للقاضي أو وصي القاضي . 


هذا وقد نصت لاد الأولى من ا مرسوم بقانون ۹ ألسنة ۱۹۵۲ على أن 
« لب ثم للجد الصحيح ؛ إذا لل یکن الأب قد اختار وصیاً الولاية على مال 
القاصر © وعليه القيام بها ٤‏ ولا يجوز له أن يتنحى عنہسا إلا بإذن ال حکمة » 
ومعنى هذا أن الولاية للآب » فإن لم يوجد أو كان غير أهل للولاية تتكورن 
لوصي الأب » ثم للجد الصحیح »ثم تكون الولاية للقاضي. 


أما الولاية على أنجنون والمعتوه : فتكون لأولئك الأشخاص المذكورين في 
الولاية على الصغير » هذا إذا بلغ الصغير مجنونا أو معتوهاً ‏ أما إذا بلغ رشيداً 
ثم طرأ عليه الجنون أو العته بعد البلوغ» فقي المذهب الحنفي رأيان أحدهها : 
أن الولاية تعود لمن كانت له قبل بلوغه » وثانيه! : أن الولاية تكون للقاضي ٤‏ 
ولا تعود لمن كانت له من أب أو جد » لأن الولاية سقطت ببلوغ الصغير رشيداً 
والساقط لايعود . 


وقد أخذت الحا الحسبية في مصر بالقول الثاني > بل لقد أجاز القانورنف 
للمحكمة أن تتدخل بالنسة لولاية الأب والجد » فتحد من تصرفاته إن رأت 


ل0 — 


فمها ما يفوت مصلحة على الصغير > أو تسلب عنه الولاية 20 . 


شروط الولي 

> أن یکون عاقلا » فلا ولاية لمجنون ولا للصي غير المميز على غيرها‎ - ١ 
لأن كلا منها لا ولاية له على نفسه ؛ فلا تکون له ولا على غيره مسسن‎ 
. باب أولى‎ 

؟ - إتحاد الدين بين الولی والمولى عليه © ف فلا ولاية مسا على غير مسلم > 
بر اا 

- القدرة على التصرفات التي تدخل في ولايته » مع كونه أميناً » لان 

صد من الولاي لا + يتحقق مع العجز وعدم الأمانة .٠"‏ 

وقد نص قانون الولاية على ا ال في المادة ۲۷ - « يحب أن يكك ون الوصي 
عدلاً » کفژاً ذا أهلية كاملة ‏ ولا يجوز بوجه خاص أن يعين وصياً : (وذ كرت 
المادة سبعة أصناف «" ) وني آخرها قالت : ويحب على كل حال أن یکوں 





١‏ فالقانون قد جعل المحكمة الاشراف الكلي عل القصر:ومن في حکمبم » وأصبح وصي 
الأب ووصي الجد ليسا إلا مرشحين منها ء وللمحكمة أن تعيئه ؛ وها أن تعين غيره تبعاً لا 
فيه المصلحة . 

؟ - يقول صاحب الاختیار « فإن کان الوصي عاجزا ضم إلبه القاضي آخر » وإن كان عبداً 
أو كافراً أو فاسقاً استبدل ‏ واختلف الفقباء في اشتراط استقامة الولي » فلم یشترطہا الاحناف 
وبعض الشافعية في الولاية على النفس ء ويرى بعض الشيعة اشتراطها في الحاكم الوصي دون الأب 
والجد » أما الحنابلة فيشترطون الاستقامة » والرشد أيضاً ( أنظر الاختيار شرح الدر اغتار 
= ٣ص‏ ۱۹۸ ).» 

مد هذه السبعة هي ١‏ ا حکوم عليه في جرعة من الجرائم انخئة بالآداب أو الماسة بالشرف 
أو التزاهة » ومع ذلك إذا انقضت عل تنفيذ العقوبة مدة تزيد عل خمس سنوات » جاز عند 
الضرورة التجاور عن هذا الشرط » 


= 4رم؛ — 


عقود الأولياء والأوصياء 


الأب : إذا كان ولیا له أن يديم مال الصغير بقیمته أو بغين يسير “منقولاً 
کان أو عقاراً » وكذلك له أن يبيم ذلك أو شیا منه لنفسه » أو لغيره من 
تحت ولايته » أو لأجنبي » ویؤجر نفسه للصغير ٤‏ کا یؤجر الصغير نفسه ٤وأن‏ 
يستثمر ماله ٤‏ فيده مطلقة في كل عمل يرى فيه نفعا للصغير » ومع هذا فتصرفه 
في مال الصغير لا ينفذ إذا كان مضرا بالصغير ما إذا باع إلى مفلس ٠‏ أو اشترى 
بغين فاحش . كا لا يجوز له أن يتبرع بشيء من مال المولى عليه ولا أن يقرضه 

آما وصي الأب ٠‏ فبتصرف في ولايته المستمدة من الأب . با يملك الأب أن 
يتصرف فيه . ويسمى هذا بالوصي ا ختار » فلہ بيع التركة كلها سداداً للدين إن 


۲ - من حکم عليه لجريمه كانت تقتضي تمانوناً سلب ولايته على نفس القاصر لو أنه كارت 
في ولايله . 


+ - من كان مشہوراً بسوء السيرة » أو من لم یکن له وسيلة مشروعة للتعيش . 

المحكوم بإفلاسه إلى أن بحکم برد اعتباره . 

. ۔ من سبق أن سلبت ولايته أو عزل عن الوصاية عل قاصر آخر‎ ٥ 

5 ۔ من قرر الأب قبل وفاته حرمانه من التعبین » متى بنی هذا الحرمان على أسباب قوية 
ترى ا حکمة بعد تحقيقها أنها تبرر ذلك ء ويئبت الحرمان بورقة رحمبة أو عرفية مصدق على 
امضاء الأب فیہا » أو مكتوبة بخطه وموقعة بإمضائه , 

۷ - من كان بينه هو أو أحد أصوله أو فروعه أو زوجه وبين التقاصر نزاع قضائي أو كان 
بمنه وبين القاصر أو عائلته عداوة إذا كان يخشى من ذلك كله على مصلحة القاصر . 


انظر قانون الولاية على الال رقم ١١5‏ سنة ؟5ه5١‏ مادة (۲۷) . 


-۹ئ) - 


كان الدين مستغرقا » وله أن يحافظ على مصلحة القصر ؛ كا يحافظ على نصيب 
الغائب منہم » لكنه يفترق عن الأب في أنه لیس له أن يبيع العقار إلا مسوغ 
من المسوغات الشرعمة » کا إذا كان القاصر في حاجة إلى الانفاق عليه ٤‏ ولا 
سبيل إلى ذلك إلا ببيع العقار .. ومنها أنه لا يبيع من ماله للقاصر » ولا 
يشتري منه ٤‏ ولا لأحد من تحت ولايته » دفعا التہمة عن الوصي . 


وأما الجد : فتصرف في مقدار نصيب من في ولايته بككل أنواع التصرفات 
التي لكا الأب على نفسه ؛ لأن ولايته أصلية » مستمدة من الشارع رأساء ومع 
هذا فليس له ولاية على التركة نفسها ٤‏ ولیس له أن يببعها جميعها سداداً للدن 
- حتى وإن كان كا بقول بعض الفقہاء له ولاية على التركة أيضاً ؛ لکن 
باعتماره خلیفة عن ا لمتوفی » إذ هو أحد الورثة لا باعتبارہ ولما . 


أما وصي الد ٭فیاخذ حم وصي الأب تماما فی تر كة الجد نفسه »وف الولاية 
على الصغار وقد حدد قانون الولاية على ا مال حك تصرفات كل واحد ما سبق في 
المواد 646۸64٤6٩‏ 1441061461۳1۲۱11 °° . 


١‏ - مادة - 4 ۔ يقوم الولي على رعاية أموال القاصر وله إدارتها وولاية التصرف فیہا مم 
مراعاة الأحكام القررة في هذا القانون . 

مادة ‏ ه ‏ لا يجوز للولي التبرع مال القاصر إلا لاداء واجب إنساني أو عائلي وبإذن 
الحکمة . 

مادة ‏ 5 - لا يجوز لاولي أن يتصرف في عقار القاصر نفسه » أو لزوجے أو لأقاربه أو 
لأقارہہا إلى الدرجة الرابعة إلا بإذن المحككمة ء ولا يجوز له أن برهن عقار القاصر لديسه 
عل نفسه .۔ 

مادة ‏ ۷۔ لا يجوز للآب أن يتصرف في العقار أر الحل التجاري أو الأرراق الالبة إذ 
. زادت قممتها على ثلثائة جنمۂ الا بإذن المحكمة - ولا جوز للمحكمة أن ترفض الإذن إلا إذا 
کان التصرف من شأنه جعل أموال القاصر في خطر » أو كان فيه غبن يزيد على خمس القيمة . 

مادة ‏ ۸ - إذا كان مورث القاصر قد أوصى بأن لا يتصرف وله فيالمالالورثءفلا بجوزح 


f 


رق 
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1 ج۴۲۰ نہ۰ WAW.‏ 


الفصل الثالٹ 


الوکالتے 


تعريفها ٠‏ الوكالة في لغة المرب تطلق على معان : منها المراعاة وا لحفظ ٤‏ 
کا فى قوله تعالى : و حسلدنا اله ونعلم الو کیل » (1ل عمران ر۱۷۳) - 


= لاولي أن يتصرف فيه إلا بإذن الحكمة رتحت إثرافہا . 

مادة ‏ ۹ ۔ لا يجوز للولي إقراض مال الصفیر ولا اقتراضه إلا بإذن الحكمة , 

مادة ٠١‏ - لا جوز للولي بغبر إذن الحكمة تأجير عقار القاصر لمدة تمتد إلى ما بعد بلوغه 
سن الرشد سلكة » 

مادة - ١‏ -لا يجوز للولي أن يستمر في تجارة 7 لت للقاصر إلا بإذن من الححكمة رفي 
حدود هذا الإذن . 

مادة ‏ ؟١‏ ۔ لا يجوز للولي أن يقبل هبة أو وصبة للصغير ممل بالتزامات الا بإذرتف 
الحكمة , 

مادة  ١‏ ۔ لا تسري القيود النصوص علبها في هذا القانون على ما آ ل الى القاصر من مال 
بطريق التبرع من أبيه صريحا كان الشبرع أو مستتراً » ولا يازم الأب بتقديم حساب عن 
هذا المال , 

مادة - ١6‏ - لآب أن يتعاقد مع نفسه باسم القاصر سواء أكان ذلك لحسابه هر أم لحا 
شخص تدر الا إذا نص القانون على غير ذلك , 

مادة  ١‏ لا يجوز للجد بغبر اذن المحكمه التصرف في مال القاصر ء ولا الصلح عليه » 
ولا التنازل عن التأمينات أو إضعافها . 

اده - 19 ۔ للولي أن يتفق على نفسه من مال الميخير اذا كانت نفقته واجمة عليه » وله 


N - 


کا تلق عل فويض والحياد کا في قول تمان" « إنتي تو کثلت' على اشر 


)۷ 
ور أي ورتم » ( س ذم ٠.‏ 


وعرفبا الفقہاء بأنها : إقامة إلشخص غيره مقام نفسه في تصرف ملوك له » 
معلوم قابل للنيابة - مثل أن يقول شخص لآخر وبع هذا اليه نبابة عني » 
فإذا قبل الآخر صار و كلا » والعقد يسمى وكالة ‏ فلا یکون تو كيلا إذا وكل 
غيره في تصرف لا عاڪه ؛ أو كان يملكه ولكنه بطبيعته غير قابل للإنابة» ولا 
بد وأن يكون الموكل به معلوم] لا مجہولاً کا سسأت في شروط الوكالة . 


مشر وعيقها : حك الله سبحانه حكاية أصحاب الكبف فقال : فتَابْمَثُوا 
أحَّدكم بورقكلم هذه إلى المديئة فللينظثر أينُها أزكى طلّماما 
فلبأتكام برزق منه' (الکہف - ٥۱۹‏ ) وهذه الحكايةو إن كانتعن قوم سبقوا 
الإسلاموهي شرع لن قبلنا - إلا أن الله أوردها في القرآن بدون إنكار فبعتبر 
هذاتشريعا لمسامین- وقد أيدت ذلك السنةالنبوية» فقد نقلعنه عليه السلامأنه 
وکل من يقبل عنه زواجه ٤‏ ووكل من اشترى له شاة ٤‏ وقد اشتهر ذلك خاصة 
فيمن كان يو كلهم الرسول عليه السلام في أعمال الدولة من جبایة الزكاة وغيرهاء 
كا أن الإجماع قد انعقد على شرعیتہا'''. 


شروط الوكالة : 
شروط الوكالة على أنواع: فبعضها برجم إلى الموكل »وبعضها برجم إلى الو كيل » 
وبعضها برجم إلى الموكل به ٠‏ حل الوكالة » : 


١‏ - والوکالة بکسر الواو وفتحہا اسم التوكيل واطلاقہا على الحفظاطلاق لاسم السيب على 
السہب ۔ والوكيل في اسمائه تعالى فعيل بعنی القعول على الاطلاق الثاني ( التفويض ) » وبعلی 
الفاعل عل المعنى الأول (الحفظ) . 

؟ - دقول صاحب المدابة < ؟ ص ۰۹ : ۰ لان الانسان قد بعحز عن البائرة بنضه على 
اعتباو ب بعض الاحوال ٭ فمحتاج إلى أن يوكل به غيره دف للجاحة ». 


ے ٢‏ ۔ 


فأما شوط الموكل : فمو أن یکون من يلك فعل ما وکل به بنفسه ء لت 
التو كيل تفويض ٭ا يملك الشخص من التصرف ٤‏ فإذا كان لا يملك ما ہوکل به لا 
يصع التو کیل ٤‏ وهذا لا يصح التوكيل من الجنون » والصبي الذي لا يعقل » 
لأنہما لا يملكان التصرف بأنفسه| ٤‏ و كذلك لا يصح التو كيل من الصبي المميز عا 
لا ملک من التصرفات »© كالطلاق والعتاق واللهية والصدقة وغيرها من 
التصرفات الضارة ضرراً حضا » أما التصرفات التي هي متمحضة للنفم ولا 
تتوقف على إجازة الولي أو الوصي كقبول ال ٰبة والصدقة فیملك التو کیل بها » 
و كذا يصحتركملهبالتصرفات الدائرة بين النفع والضرر كالسيعوالإجارة»إن کان 
مأذونا له بالتجارة من وله “فإن كان حجوراً عليه فما فان الوكالةتنعقدموقوفة 
على إجازة وليه . 


أما الشرط الذي برجم الى الوكيل فبو : ۱ 

أن يكون عاقلا ميزاً » فلا يصح أن يكون الوكيل مجنونا » أو صبيا لا 
يعقلعندالحنفسة اما البلوغ والحريةفلدسا بشرط لصحة الوكالة» وکذا لا تشترط 
الذكورة فالرجل والمرأة سواء في ذلك > وأيضا ناقص الأهلية وکاملہا سواء"" » 
وخالف الشافعیة في تو کیل ناقص الأهلية كالصي المميز » فلم يصححوه ٤‏ لأنهم 
شرطوا في الو كمل : أن يكون من يصح مباشرته التصرف الذي وكل فبه 
لنفسه » والصبي لا تصح عبارته إلا في مسائل معينة ليس التو كيل منها . 


أ - أن يكون معلوما للو كيل ٤‏ وتغتفر الجهالة اليسيرة ٤‏ لکونہا لا تفضي 
إلى النزاع » هذا في الوكالة الخاصة ٤‏ أما الوكالة العامة فتصح ولو كان الموكل به 


١‏ لافرق بينهما إلا من ناحية الحقوق التي تنشأ عن العقد أو التصرف ٠‏ فإنها ترجع إلى 
الوكيل إذا كان كامل الأهلية » وترجع إلى الموكل اذا كان الوكيل ناقص الأهلية . 


م 


جهولاً » كأن يقول شخص لآخر : أنت وکیلی في كل شيء . 
أن يككون الموكل به من التصرفات الجائزۃ س شرعا » فإن وکل آخر بفعل 

-- أن یکونمن لتصرفات التي تقب النابة» فإن کان‌لا يقملها لا ت تصحالوكالة. 

وقد قسم الفقباء التصرفات بالدسبة لقبوها النيابة» وعدم قبو ها الى 
ثلائة أتواع : 

| - نوع يقبل النيابة بالاتفاق» وهي التصرفات التي يكون المقصودحصوفاء 
بصرف النظر عن فاعل خاص » كالبيع والشراء والإجارة والهبة ورد الودائع 
وقضاء الديون . 

ب - نوع لا يقبل النبابة بالاتفاق » وهي التصرفات التي يكون القصود 
وهو لا نتحقى محلف غيره ؛ ومن ذلك الشبادات والعقوبات . 

ح- نوع ل يتفق الفقہاء عله ٤‏ فبعضهم ماع النيابة فيه » وبعضہم أجازهاء 
وهي التصرفات المترددة بين النوعين السابقین ٤‏ ومن ذلك القصاص ٤‏ فقد منم 
التو كىل به بعض الفقہاء » استناداً إلى أن الحدود تدرأ بالشبات» ولژن في حال 
التو كيل وغياب الولي توجد شبهة احتال عفو الول لو کان حاضراً ‏ وأجاز 
التوكمل به 4ن الولى قد لا يستطيع استيقاءه ‏ تفے!۹. 


أنواع الو كالة : 
تتنوع الوكالة باعتبار صيغتها إلى منجزة > ومعلقة » ومضافة : 


١‏ - بدائع الصنائم ح٦‏ ص ۱ء وبدایة ا حتہد > ؟ ص ١‏ ۲ وحاشية ابن عايدين على الدر 
ا تار < ۳ ص ۲٢٢‏ , وتبيين الحقائق ح ٤‏ ص ؟ه. 


ہے 454 س 


فالوكالة المنجزة : هي التي خلت صلفتها عن التعلىق والإضافة إلى زھن 
مستقبل » مثل أن يقول الموكل لآخر : أنت و کیلی في بسع هذه الدار ٤‏ وحکہہا 
بيترتب عليها من وقت التو کیل » فيصير و کیل من غير توقف على شيء آخر . 

والوكالة المعلقة : هي التي علقت على حصول شيء» بواسطة أداة من أدوات 
التعليق كإن وإذا : مثل أن يقول شخص لآخر : إن لم يحضر أخي غدا فأنت 
وکیلی في ببع هذه الأرض »> وحکما أنه لا یترتب علیہا أثرها إلا عند وجود 
المعلق عليه » فلا أثر نا قبله . 

والوكالة الضافة : هي التي أضيفت صيغتها إلى زمن مستقبل » مثل أرف 
يقول لآخر : وكلتك بثسراء هذه الدار في أول الشهر العربي القادم > وحکمہا 
أن الوكالة تتحقق من وقت النطق يصمغة التوكيل » لکن لا يكون للو كيل 
الحق في التصرف إلا عند الوقت المضاف إلمه الوكالة . 

وتتنوع الوكالة أيضاً إلى : عامة » وخاسة : 

فالوكالة العامة : أن ينيب شخص غيره عنه إنابة عامة لا في تصرف خاص ٤‏ 
کان يقول له : أنت و كيلي في كل شيء » أو يقول : و كلتك عي في جميسع 
تصرهاتي» وقد اختلف الفقہاء في حك هذه الوكالة » فقال الحنفية تكو نصحيحة» 
فسملك الو كيل كل تصرفات الموكل لأن الإنسان قد يكون عاجرا عن إتبان أي 
عمل من أعماله » فلو لم يبح هذا النوع من الوكالة لوقع في ا حرج » حيث يحتاج 
إلى وكلاء كثيرين ء أو يضطر إلى تو كيل خاص لکل عمل ٤‏ وني ذلك مشقة . 

ويذهب بعضالفقهاء إلى أن هذا النوع صحبح» لكنه استثنی بعض‌التصرفات 
التى فما ضرر بالموکل ٤‏ کالتبرع والطلاق والإہراء > فقالوا لا بملکہا الو كيل إلا 
إذا نص الموكل علیہا صراحة . 

وهذا الرأي الثاني قال به الشافعبة » وهو رأي جمد > ما في الوكالة العامة 
إذا صحت فی کل شيء من نوع غرر » لا تتحقق معه مصلحة الموكل . 


س 458 نت تاریخ الفقه الاسلامى .ےم 


والوكالة الخاصة : أن ینیب الشخص غيره في تصرف معين > مثل أن يقول 
له » وکلتك في بيع داري» أو المرافعة عني أمامالقضاء في قضية كذا» وحكمها 
أنها صحسحة اتفاقا» متی كان الموكل فيه معلوماً » غير جہول جهالة فاحشة تؤدي 
إلى النزاع . 

وتتنوع الوكالة إلى : مطلقة » ومقيدة : 

فالوكالة المقيدة : هي التي یقید الأوكل فیہا الو كيل في تصنرف معين»مع بيان 
الشروط التى بريدها في هذا التصرف : كأن يقول شخص لآخر ہ و كلتك في 
هذه الأرض بثمن حال قدره كذا » أو مؤجل إلى سئة ٤‏ أو مقسط على أقساط 
سنة مثلاً . 

وحك هذه الوكالة : أن الو کیل یکون مقیداً ا شرطہ الموكل » فإنه إا 
استمد وكالته منه » فلس له أن يحيد عما رسمه له الو کل ٤‏ فإذا خالف الو كيل 
ول يتقيد بما و كثل به : فإن كانت ا خالفة لا خير فيها » توقف تصرفهعلى رضا 
الو كل ؛ فلا ينفذ إلا إذا أجازه ا موکل » لأن الو كىل مخالفتہ خرج عن الوكالة» 
وصار فضولياً ٤‏ فيتوقف نفاذ تصرفه على الإجازة عند الحنفية ‏ وإن شالف 
الوكيل إلى ما هو خير » نفد تصرفه على الموكل ٤‏ لآن الرضا بشيء بعد رضا 
با هو شير منه ٤‏ ومثاله : أن يو كله ببيم سيارته بألف فيسعها بألف وخسمائة . 

والوكالة المطلقة : هي التي لم يقيد الموكل الو كيل فمبا بشيء ٤‏ وام يشترط 
فیہا شروط معہنة ٤‏ كأن يقول شخص لآخر : و كلتك في بيع هذه الدابة > من 
غير أن محدد له مُنا معمنا > ودون أن يشترط عليه کون الثمن حالاً أو مقسطا. 

وحم الوكالةالمطلقة عند أبي حشفة أت الو كيل لا يتقيد بشيء مطلقاء فبحوز 
أن يببع بأي ٹن معين » وبأي نقد » حال أو مؤجل أو مسقط » بغين فاحش 
أو بدونه » لأن هذا مقتضى الإطلاق في الوكالة الصادرة من الموكل ٤‏ إذ لو كان 
بريد أمراً معبنا لقيد الو كيل به » فحيث أطلق فیعمل بهذا الإطلاق » فلمل 
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الموكل يبغي التخلص من الشيء بأي وسیلة . 

وقال الصاحبان : يتقمد الو كمل با تعارفه الناس ٤‏ على معنى أن الوكصل 
له حى التصرف في حدود العرف » فإذا خالف المتعارف كان فضولا فى تصرفه» 
ویکون تصرفه موقوفاً نفاذه على إجازة الموكل ورضاه ٤‏ فمثلاً إذا باع بغين 
فاحش ٤‏ أو بثمن مؤجل ولم يكن العرف على ذلك ٤‏ أو بغیر النقد الغالب ٤‏ 
توقف هذا البسع ولا ينفذ إلا إذا أجازه الموكل . 

وقول الصاحبين أرجح » لأن اللفظ وإن کان مطلقا عن القبد » إلا أرن 
العرف يقمده جربا على القاعدة المثهورة : المعروف عرفا کالشروط شرطاً . 


الأجر على الوكالة : 

حيث كانت الوكالة هن قبيل التبرع والمعاونة على عمل الخير » كان الأصل 
فيها أن تکون بغبر أجر > وقد تكون الوكالة في مقابل أجر يأخذه الو كىل » 
وهذا هو الشائم الكثير في زماننا هذا بين الناس . فقد جرت العادة بتوکیسل 
الحامين » وا حاسبین ونحوهم . والوكالة بالأجر جائزة » وحينئذ تکون إجارةفي 
المعنى > ويكون للوكيل حك الأجير"" » وإذا صدرت الوكالة مم ذكر الأجر 
صراحة فإنه يازم الأجر المتفق عليه » وإن لم يصرح بالأجر في الوكالة فإنه محكم 
العرف ٤٠‏ فإن لم یکن عرف كانت الوكالة جانا » حملا لمتنازع فىه على ما هو 
الكشر الغالب . 


والوكالة بأجر وبغير أحر قد وردت عن رسول الله صلى الله عليه وسا ٤‏ 
فقد ثبت أنه عليه السلام وكل من يشتري له شاة بغير أجر - کا ثبت أنه وكل 
عماله یع الصدقات وغيرهما وجعل هم أجراً على ذلك . 

١‏ - فیلزم كل منہما بمقتضى العقد » ولا يستقل أحدها بفسخه من غير رضا الآخر ٠‏ ویازم 
الوكيل بلاضي في عله وليس له أن يتخلى عنه . 


- ١۷ - 


وإذا كانت الوكالة بلا أجر كانت من قسل التبرعات ٤‏ ويكون الو كيل غير 
مازم بالمضي فيها > ويجوز له التخلی عنما في أي وقت شاء » کا لا يملك الموكل 
إلزام الو كيل بأن عضي في الوكالة هذا عند الحنفية » ولم يفرق الشافعیة بين الوكالة 


بأجر أو بغيره » فبي عندهم غير لازمة . 


حکم الوكالة وحقوق العقد : 

نريد بالحكم هنا الآثر ا مترتب على العقد : فیثبت بالتو کیل » ولاية لاوكيل 
يكون بها قائًا مقام الموكل فا وكل فيه ٤‏ ويترتب على التصرف الصادر 
من الو كيل جميع الأحكام التي تترتب على التصرف فیا لو صدر من المو كتل 


لنقفسة . 


أما حقوق العقد : وهي ما يتعلق بتنفيذ أحكام العقد » وحفظ لكل من 
الو كمل والموكل وا مشتري أو البائع حقوقهم . 

ويتضح الفرق بين حك الوكالة » وحقوق العقد في عقد الببع ٤‏ فان حكمه 
نقل الملكية في المدلين » فبملك البائع الثمن » والمشتري المسم - أما حقوق 
الببع > فهي كإلزام المائع بتسلم ا مبیم إلى المشتري بعد أداء الثمن “٤‏ وضان 
سلامة المبسع من العبوب بحيث لو ظبر فيه عيب قدي ٤‏ وجب عليه قبوله من 
المشتري إذا رده إلمه . وکذا إلزام ااشتري بأداء الثمن إلى البائع » وحقه في 
الطالبة بتسلم ابع بعد أداء الثمن » 

وعلى هذا فحك الوكالة » برجم إلى الموكل سواء أضاف الو کیل العقد إلى 
مو كله » أو لم يضفه إلبه ٤‏ بل أضافه إلى نفسه » وهذا إذا كان العقد من العقود 
التي يصح لل كيل أن یضیفپا إليه كالبيم » ذلك لأت الوكيل !ا 
يعقد للوکل ٤‏ نيابة عنه > ومقتفی النيابة أن یکون كم المقد للأصيل 
لا للنائب . 
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ومن هنا تختلف حقوق العقد عن حكمه : لاا تأرة ترجع إلى الموكل ٤‏ 
وتأرة ترجع إلى الو كيل » کا برجم هذا الاختلاف إلى نوع التصرف الذي يتولاه 
الو کل ٤‏ ذلك أن التصرفات الت يتولاها الو كنل نوعان : 


الأول : تصرفات لا يازم أن یضیفہا الو كيل إلى الموكل » بل يصح أن 
يضمفها الله » ويصح أن یضعفہا إلى نفسه “> مل عقود المعاوضات : كالبيع 
والشراء والإجارة . 


وحكمهذا التو ع أن الو کہل|إذاٴ أضاف المقد إلى الموكل» كانت الحقوق راجعة 
إلى الموكل ٤‏ وكان ملرّماً بها » لأن الو كل فى هذه الحالة سفير ومعبر فقط . أما 
إذا أضاف العقد إلى نفسه » ولم يذ كر اسم الموكل في عبارته » فتكون الحقوق 
راجعة إلى الوكيل دون الموكل - عند الحنضة - لأن الو كيل هو الذي تولى 
إصدار العقد > ولا يعرف الطرف الآخر غيره“فكان من اللازم أن ترجع حقوق 
العقد إلمه دون غبرم ۔ 

وهذا كله إذا كان الو كيل من أهل الضمان » فإن لم یکن بأن كان مححوراً 
عليه للسفه مثلا رجعت ا حقوق إلى الموكل» سواء أضافة إلى نفسه أو إلى ا موكل » 
لان الو كنل لیس أھلا للالتزام 


الثاني : 

تصرفات يازم الو كمل أن يضيفها إلى موكله ٤‏ ولا يجوز له أن یضیفہا إلى 
نفسه ٤‏ ولو أضافبها إلى نفسه > ازمه العقد ولا يازم موكله ٤‏ ويكون بهذا خالفا» 
خارجا عن الوكالة ٤‏ ومثال هذا : الزواج » والطلاق ٤‏ والخلع » والهية» 
۱ والإعارة ٤‏ والاقتراض . 

وحكم هذا النوع : أن الحقوق ترجع إلى ا موکل « إن أضافها إلى الموكل » 
ولا ترجع إلى الو كيل » لن الوكيل في هذه التصرفات یعتبر سفبراً ومعبراً عن 
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الموكل » ولمذا لا يكون المطالب با ہر في عقد الزواج الوكيل إذا باشرہ بل 
الموكل وهو الزوج - کا أن الو كيل عن المرأة في الزواج لا طالب بتسليمها إلى 
الزوج ٤‏ والو كيل بالحبة عن الوأهب لا يطالب بتسلم العين الموهوبة ''' . 


وقد تناول هذا الموضوع القانون المدني من المادة ( ١4-1١1‏ ) وهي 
تتفق في جملتہا مع الفقه الإسلامي . 

تعدد الو کلاء + 

يجوز للشخص الواحد أن يجعل عنه أ كثر من و کیل ؛ والوکلاء في عمل 
واحد إذا كانت الوكالة بعقد واحد ٤‏ لا يجوز لأحدم الانفراد بالتصرف دون 
الآخرين ٤‏ كما لا يجوز لأحدم الانفراد بالتصرفدون الآخرن » إلا إذا صرح 
الموكل بذلك عند التو كمل ٤‏ او كان التصرف الموكل فيه لا بحتاج إلى رأي 
وتشاور ٤‏ كرد الوديعة ٤‏ وإيغاء الدن ؛ أو كان التصرف بطسعته لا يمكن 
جتاع الوكلاء عليه في وقت واحد . 

أما إذا كان الوكلاء متعددین وفي تصرفات مختلفة »“فيجوز لکل واحد منہم 
أن ينفرد بالتصرف الوکل فيه من غير حاجة إلى استطلاع رأي الآخرين » أو 
عامهم > لأن التو کیل على هذا الوجه يعطى كل واحد منم ا حق في التصرف 
كاملا » وتنتهي وكالته بقيامه بالتصرف الذي وکل فيه . 

ما تنتبي به الوكالة : 

تنتبي الوكالة بواحد من الأمور الآآنمة : 

)١(‏ راجع الغنى ‏ ه ص ١؟١‏ ء وتبيين الحقائق < ٤‏ ص ٠ه‏ ؟ ء وبدائع الصنائم ح ه 
ص ٣٢‏ وفتح القدير ٦‏ ص ۱۷ء 


ءا 


١‏ - أن يقوم الموكل نفسه بالعمل الذي وكل فيه » قبل أن یباشرہ الوكيل. 
۽ - أن يقوم الوكيل با و کل به الموكل ۔ 

- أن يموت الوكيل » أو مخرج عن أهلمته للوكالة قمصسه جنون مطيق 

على رأي أبي حذیفة وجحمد ‏ لان صحة الوكالة موقوفة على کون الو كل هل 
للتصرفات ٤‏ فإذا زالت أهليته بطلت الوكالة . 


لآن ولاية الوکیل مستمدة من ولاية الموكل ٤‏ فإرن زال الأصل بزول التبم ۔- 
وتنتهي الوكالةبمجرد خر وج الموكل عن أهليته أو موته “سواءعل الو كيل بانتهائها او 
لم يعلم » فإذا كان قد باشر التصرف الموكل به بعد وقت الموت أو الخروج عن 
الأهلية فلا يصح التصرف »> ويبطل إذا لم يتعلق به حق لغير الموكل » ثمن وكل 
شخصاً في أن هب شيثاً معينا لفلان » ولکن قبل أن يقوم الو كيل بالهية ©» 
جن أو حجر عله للسفه » فإن التوكيل يطل من وقت الجنون أو الجر » 
ولو لم يعم الوکیل > فلو وهب بعد هذا الوقت لا تصح اطمة . 


أما إذا تعلق بالتصرف الذي باشرہ الو كيل بعد الجنون أو الححر »> حق 
لغير الموكل » فإن التو كيل لا ينتهي إلا إذا رضي صاحب ا حق ٤‏ حت لا يضيع 
الرهن عند حلول الدبن » وسداد الدين من الثمن » فان هذا التو کل يتعلى به 
حق للدائن وهو ا مرتہن - فإذا مات الراهن أو خرج عن أهليته » لا بنعزل 
الوكيل إلا برضا صاحب ا حق وهو الدائن 

ه - أن تخرح العين التي هي موضوع التو كيل عن محليتها للتصرف الموكل 
به 2 فإدا وكله في تزوحه امرأة معسنة فاتت ٤‏ أو تزوحها عبرہ بطلت 
الو كالة . 
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٦‏ - أن بعزل الوكمل من الوكالة » لأن الوكالة كما عرفنا من العقود غير 
اللازمة » فكان للموكل أن ينبي وكالته في أي وقت شاء ؛ لکن يشترط لانتہاء 
الوكالة بالعزل عل الو كىل به » كيلا بلحقه ضرر بإبطال ولايته » فیا إذا تصرف 
تصرف یعود علمه بالضمان ٤‏ كذلك يشترط ألا يتعلق بالوكالة حق لغير الموكل > 
فإن تعلق ہا حق لغيره توقف انتہاؤھا على رضا صاحب ا حق . 

» أن بتنازل الو كمل عن الوكالة » فإذا تنازل الو كيل انتہت و كالته‎ - ٠+ 
لکن يشرط عل الموكل بهذا التنازل » وعدم تعلق حق لغير ا موکل بهذه الو كالة»‎ 
لئلا يلحق صاحب ا حق ضرر بهذا التنازل» فإن تعلق حق لغير الموكل فلا تنتہي‎ 
. الوكالة إلا إذا رضي صاحب ا حق بذلك‎ 

هذا وانتھاء الوكالة في القانون قد تناولته المادة ۷١٢‏ التي تنص على أا 
تنتهي باتمام العمل الموكل فيه » أو بانتہاء الأجل المعين للوكالة ووت الموكل 
أو الو كيل »كما نصت امادتان ۷۱٦ > ۷٠١‏ وها اللتان تجيز ان لكل من الو كيل 
أو الموكل انتہاء الو كالة رغم الآخر »> بالقیود المذكورة فيها . 


الفض ولي 
الفضولی لغة منسوب إلى فضول بالضم > وهو في الأصل جمع فضل بعنی 
الزيادة»ثمغلب على ما لاخيز فبيه ٤‏ ويشتغل يا لا يعنمه > ولذا لم برد إلى الواحد ۱ 
عند النسسة . 


وهو شرعا : من لیس بو كيل ولا ولي - فبو شخص يتصرف في شون 
غيره > دون أن یکون له ولاية إصدار هذا التصرف » کن يديع مال غيره أو 
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يؤجره > أو يطلق زوجة غيره من غير وكالة صادرة له من الغير » أو ولاية 
شرعية عليه . 


حکم تصر فات الفضولی : 

برى الشافعي وأحمد في رواية أن عقود وتصرفات الفضولى باطلة ٤‏ من 
أول أمرها ء ولا بغبر من بطلانہا رضا صاحب الشأن بإجازتها » لآن الإجازة 
ا تؤثر في شيء موجود > وهذه لا وجود لها . 

وقد استدل أصحاب هذا الرأي : 

أولا : بأن تصرفات الفضولي تصرف فیا لا يملكه » وتصرف الإنسان فا 
لا علکه لا جوز » لورود النبي عنه شرعا » في حديث حکم بن حزام حنث 
مأل الرسول صلی الله عليه وسم عن الشيء يبيعه لغيره » ثم يذهب ويشتريه من 
السوق ٤‏ ويسامه للمشتري ؛ فنہاء عن ذلك ٤‏ وقال له « لاتبم مسا ليس 
عندك » أي ما لیس ملو كا لك > وهذا النہي يفيد عدم المشروعية » فیکون 
تصرف الفضولي باطلاً . ْ 

ٹائیا : أن من شروط وحود العقد شرعاً» أن يكون العاقد له ولاية إصدار 
العقد وهذه الولاية إا تکون بالملك للشيء > أو بالإذن من ا الك > والفضولي 
ليس مالک لما يتصرف فیە » کا أذه ليس مأذوناً بالتصرف من المالك » فلا 
یکون لتصرفه وجود في نظر الشارع » ولا يترتب عليه شيء من الآثار . 


وبری الخنفية والمالكية ورواية عن أحمد أن عقود الفضولي وتصرفاته » 
تقع صحيحة لکنہا تنوقف على إجازة صاحب الشأن إن أجازها نفذت ؛ وإن 
لم يحزها بطلت - ودلیلہم . 

أولا : ما روى أن رسول الله صلالل عليه وسل أعطى حكيم بن حزام '' 


ا 


ديناراً وقال له : اشتر لنا من هذا الجلب شاة للأضحمة “فاشترى شاتين بدینار؛ 
شم باع أحداها بدينار » وجاء بشاة ودينار > وقال لارسول صلی الله عليه وسم: 
هذه شاتكم ودینار؟ > فقال الرسول : اللہم بارك له في صفقة ينه » فكان لا 
بشقري شيئا إلا ربح فيه فقد اشتملت الرواية على أن الصحابي إنما كان 
مو كلا بشراء شاة واحدة ٤‏ فشراؤہ الشاة الثائنة » وبيعه لها . كان من قبيل 
الفضالة . وقد أقره الرسول علیہا . فكان ذلك دلبلا على مشروعية تصرفات 
الفضولي > وأنها تکون نافذة على صاحب الشأن متى رضي بها وأجازها . 


ثانياً : أن هذا التصرف من الفضولي قد يكون فيه مصلحة للمعقود له > 
يندم إذا ضاعت منه » فلأجل أن تتحقق له هذه المصلحة » یجعل التصرف 
موقوفا ؛ إذا أراده أجازه » ونفذ » وإن رغب عنه رفضه وبطل ؛ على ان 
الفضولي عاقل » والحكمة تقضي بعدم إهدار کلام العقلاء . 

والراجح هو القول الثاني » لأن حديث حكم بن حزام « لا تبع ما لیس 
عندك » لا يدل على إبطال تصرف الفضولى ؛ لأنه وارد في تصرف الإنسان 
لنفسه » فلو باع الشخص شیٹاآ ليس عنده ربا لا يجحده » فبعجز عن تسلعه 
للمشتري » وحینئذ يكون قد غرر به › والتغرير بالغير لا يجوز . 


توقف عقد الفضولی ليس على إطلاقة : 
اشترط القائلون بأن عقد الفضولي موقوفعلى إجازة صاحب الشأن لتوقف 
العقد :أمران : 


-١‏ حکیم بن حزام ابن أخي السيدة خديحة بنت خویلد زوج الرسول عليه السلام»وكان 
یکنی أبا خالد و أسلم يوم الفتح » وأسلم مه أولاده ؛ وكان حکیما معمراً » عاش في الجاهلية 
ستين سله وفي الاسلام ستين سنة » وكان من المؤلفة قلوبہم » ثم حسن إسلامه ومات ہالدیلة سنة 
؛+ھھ ‏ هذا وفي بعض الروایات ان الذي اعطاه الرسول الدینار هو صحابي آخر ددعى 
عروة البارقي . 
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ولا : أت يكون العقد من العقود التي يملكصاحب الشأن مباشرتها بنفسه» 
کیا لو باع الفضولي ما للصغير بمثل القيمة »فإنه يصح البيع ٤‏ ويتوقف على إجازة 
الول ٤‏ لأن الولى ملك مماشرة هذا العقد بنفسه فبملك إجازته . 

أما إذا لم یکن لصاحب الشأن حق مباشرته بنفسه فلا يصح بل يبطل » 
كا لو باع الفضولی مالا للصغير بغين فاحش» لا يصح ء لأن الولی لا ملك التصرف 
في مال الصغير با فيه ضرر له > فلا يلك إجازته إذا صدر من غيره . - وأيضا 
يكون تصرف القضولی بهبة مال الصغير أو طلاق زوجته باطلا > من أو لأمره» 
دون توقف على إجازة الول » لأن الولي لا ِلك إنشاء ذلك » ما فيه من الضرر . 


ثانيهها : أن يكون من غير الممكن نفاذ العقد على الفضولي في حال رفض 
صاحب الشأن » فمن باع مال غیرہ أو أجره»أو اشتری شیٹثا لغيره أو استأجر 
له شيا فسواء أضاف العقد إلى صاحب ام ال أو لم يضفه » أو أضاف العقد إلى 
من يعقد له في الشراء والإجازة أو لم يضفه . فإن العقد في هذه الصور لا يمكن 
تنفيذه على الفضولي “ فلہذا یکون موقوفا على إجازة من صدر العقد لأجله»إن 
أجازه نفذ » وإن لم بجزہ بطل . 

أما في حال إمكان نفاذ العقد على الفضولي إذا رفضه صاحب الشأن ٤‏ فإن 
العقد لا يبطل > بل ينفذ على الفضولي © ومثاله أن يشتري الفضولي شیا أو 
يستأجره دون أن يضف العقد إلى من يشتري له أو يستأجر له » فإذا فملذلك 
وقع العقد له ونفذ عليه » ولا يبطل برد من وقع العقد لأجله » وهذا جريا على 
أن الأصل في الإنسان إنما يعقد لنفسه » ما لم يوجد صارف يصرفه عن ذلك 
الأصل » بأن يضبفه إلى الغير . 

ار الاجازة في بدء نفاذ العقد : 

إذا كان التصرف الذي باشره الفضولي من التصرفات التي يصح تعليقها 
بالشرط كالكفالة وا حوالة والطلاق والوكالة ٤‏ فأجاز صاحب الشأن > نفد 
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التصرف من وقت الإجازة لا من وقت العقد » لأن العقد معلق في المعنى على 
حصول الإجازة من صاحب الشأن»فبأخذ حك العقد المعلق على شرط صراحة. 
وينفذ من وقت تحقق الشرط المعلق عليه »وعلى هذا لا يازم ا جبز نفقة للمشثئري 
إلا من وقت الإجازة » ولا يككون الناء والزيادة له إلا من حینھا . 

أما إذا كان التصرف من الفضولی من التصرفات التي لا يصح تعليقها بالشر ط 
كعقود المعاوضات كالبيع أو الإجارة » فأجاز صاحب الشأن يكون نفاذه من 
تاریخ الانعقاد لا من وقت الإجازة ٤‏ فتكون الإجازة اللاحقة كالإذن السابق ٤‏ 
ينقلب بها الفضول و كملا ٤‏ من وقت العقد» وتکون زوائد المعقود علمه وغلاته 
مملوكة لامشتري من وقت البيع > لأنها مار ملكه (" أما العقود التي يتوقف 
مامہا على أمر آخر غبر صیفة العقد کالقبضمثلاً في الهبة: فحكمها أنها تنفذ من 
وقت تسلم الموهوب . 

ما يشترط لصحة الاجازة : 

١‏ - أن تصدر من يملك إنشاء العقد کا قدمنا» أو تصدر مننائبه في حباته) 
لان حق الإجازة لا بورث . 

٣‏ - أن تصدر الإجازة من يملكبا في حال بقاء حل العقد ٤‏ حتى بظہر أثر 
العقد فيه عند الإجازة » وعلى هذا لا تصح الإجازة بعد هلاك الممسم في عقد 
الببع » ولا بعد وفاة الزوجة في عقد الزواج . 

۳- أن تکون الإجازة في حال حباۃ الفضول »> لأنه سینقلب بالإجازة 
وکیا . وهذا الشرط مشترط في العقود التي ترجع الحقوق فما إلى الوكيل 
كالمعاملات » أما في العقود التي لا ترجع فيها الحقوق إلى الوكيل كالزواج فلا 
يشترط ٤‏ ولايتوقف صحة الإجازة على حماة الفضولي » لأن مهمته تنتهى 
انتہاء عبارته . 


۰ ۱٠٢١ ۔‎ ۱٤۸ راجع بدائع الصنائم < ه ص‎ ١ 
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۽ - أن تكون الإجازة في حال حباۃ من تعاقد ممه الفضولي » لكي 
بظہر أثرها فى حقه »فالفضولې لو زوج امرأة بدون إدہا ٤‏ ثم أجازت المرأة 
هذا الزواج بعد موت الزوج لا تصح الإجازة ٤‏ لعدم وج ۔ود الطرف الآخر 
في العقد . 


فسخ العقد من الفضولی : 

برى الحنفية أن الفضولي إذا باشر عقداً يمكن نفاذه ءابه شخصيا ؛ وكانمن 
العقود التي ترجع حقوقبا إليه » یکون من حقه أن يفسخ هذا العقد مع البائع 
مثلا أو مع الؤجر٤متی‏ كان الفسخ قبل إجازته من صاحب الشأن » إما إذا 
کان ما باشره الفضولی من العقود التي لا ترجع إلبه فما الحقوق كالزواج » فلا 
علك فسخ العقد . فإذا فسخه ثم عل صاحب الشأن وأجاز » كان العقد صحيحاً 
ونافذاً » ولا عبرة ما صدر من الفضولى » لآنه أصبح أجنبياً عن العقد . فلو روج 
فضولی امرأة من غير أن توكله لا يملك فسخ العقد قبل إجازتها . 

وسبب هذه التفرقة أن الإجازة فی العقود الأولى يترتب علیہا إلز امالفضو لی 
بحقوق العقد ٤‏ وقد يلحقه ضرر من ذلك ٤‏ فتفاديا من حوق الضرر أبيح لەفسخ 
هذه العقود . أما النوع الثاني فلا التزام على الفضولی بشيء بعد الإجازة » لأن 
حقو العقد ترجع إلى صاحب الشأن فلا بلحقه ضرر من نفاذه 


الفضولی في القانون : 

الفضولي في القانون أن يتولى شخص عن قصد > ودون أن یکون ماز 
بذاك » شأن) لحساب شخص آخر»وتسمىقانونا الفضالة .ويعتيرها نوعاً قريباً من 
الوكالة » لأنما تؤدى دوراً مشاہا لها » بل إا تنقلب إلى وكالة إذا أقر رب 
العمل عمل الفضولى ٤‏ كذلك قد تنتهي الوكالة إلى فضالة إذا تج_اوز الو كيل 
حدود تمابته ٤‏ أو استمر في جمله بعد انتہاء الوكالة - ولكن تختلف الفضالة عن 
الوكالة في أن ما يترتب علیہا من التزامات بالنسبة إلى الفضولی مصدرہ القانون» 


سے ۷۷) سے 


على حين أن مصدر التزام الوكيل هو العقد . 

وقد نصت المادة ( ١84‏ ) من القانون المدنى على أن م« الفضالة هي أرن 
بتولی شخص عن قصد القيام يشأن عاجل لحساب شخص آخر » دون أنيكون 
ملزما بذلك » کا نصت المادة ۱۸۹ على أنه و 3< تتحقق الفضالة ولو كان الفضولی ٤‏ 
في أثناء تولبه ثانا لنفسه» قد تولى شأن غيره لا بين الشأنين من ارتماط لامكن 
معه القيام يأحدها منفصلاً عن الآخر ' 


وف المأدة 16٠‏ دن القانون موقف رب العمل من تدخل الفضولي ولصها 
« تسري قواعد الوكالة إذا أقر رب العمل ما قام به الفضولي » . 

كذلك أوضم القانون أحكام الفضالة » والتزامات الفضولي والتزمات رب 
العمل في المواد ۱۹۱ - ١96‏ ) وأخيراً بين القانون طبيعة الفضالة » وا نالبعض 
بری قرا من الوكالة واعتبارها وكالة ضمنية لأوجه الشيه بيذها » يسما البعض 
الآخر يرى أن مصدر التزام الفضولی هي الإرادة المتفردة» وبعضهم يسندالفضالة 
إلى قواعد المسئولية التقصيرية » أو الاثراء بلا سبب > أو القانون - وبرىفردق 
من الشراح أن الفضالة مصدر خاص من مصادر الالتزام 

والملاحظ أن القانون يطلق على عقد الفضولي اسم « البطلان النسي ٠‏ ولا 
يطلق عليه اسم الموقوف کا قال الفقہاء » وإن كان الإطلاق الفقبي ادق » 
لأن الصلة ضعیفة بين افظ المطلان » وبين ما يدل عليه من المعنى الذي هو حم 
هذه العقود ١١‏ . 


)۱( انظر الوسيط للدکتور الستبوري ص ۸ والنظرية العامة للالتزام للدکتور انور 
سلطان = ١‏ ص 574 ومابعدھا, 


دما - 


جِى یی یئ 
کے جس یزرو ںی 


۔۲۲۲۲>۰٠۸‎ 8٢۲٢۳ تے۔‎ 


الفصل اارا 
أحكام العقد وتقسواته 
أولا : حكم العقد : 


يطلق الفقہاء لفظ ا لحکم ويريدون به أنواعا ثلاثة : 

الأول ؛ الأثر المترتب من الشارع على العقد» والذي جمل العقد سببلاوسد] 
إلبه » كنقل ملكية المبسع من البائم إلى المشتري ٤‏ وملكية الثمن من المشتري 
إلى البائع في عقد البسع » ووجوب ا ہر ٤‏ وحل ما كان منوعا قبل الزواج لكل 
من الزو جين فيعقدالزواج ٤و‏ قليكالمؤجر الأجر »ولك المستأجرمنفعةالعين ا لۇ جرة 
في الإجارة » فہذہ كلما يطلق عليها أحكام العقد . 

الثاني : الصفات الثابتة للعقد . التي تنتج من شرعية العقد أو عدم شرعمته 
كالصحة والبطلان»أو التي تتتج ما للعقد الممروع من قوة تقتضيترتب اد 
في الحال ٤‏ أو لا تقتضي ذلك . كالنفاذ » والوقف » أو التي تنتج تبعالتحقق القوة 
الملزمة لكلا العاقدين أو لأحدهما » أو عدم تحققہا كاللزوم , 


الثالث : الصفات الشرعمة للعقد من جبة کون الشيء مطلوباً فعله أو 
مطلوباً تر كه » ويشمل ذلك : الفرضية ٤‏ والوجوب »> والستبة » والحرمة > 
والكراهة ٤‏ فيقولون مثلا حك الزواج أنه واجب في حالة خوف الوقوع في 
الفاحشة عند عدمه » وفي حالة ظل الزوجة حكمه الكراهة» وني حالة اعتدال 

)١(‏ يسمى الأصوليون هذا الإطلاق بالحكم الوضعي ء نسبة إلى وضع الشارع وجعله هذه 
الأشاء مفيدة 1 ثارها التي اختصہا بها . 


-۷۹)۔-۔ 


الطسعة حكمه السنة ١‏ . 

تلك إطلاقات ثلاثة الحم » ولكن الإطلاق الأول هو الذي يحسنأن تختص 
به كلمة الحكم ٤ك‏ يحسن إطلاق لفظ ( النوع ) على الإطلاق الثاني - أما 
الاطلاق الثالك فكثير؟ً ما اشتبر عند الفقہاء إطلاق لفظ الصفة » أو الصفة 
الشسرعبة علمه 5 

وعلی ذلك فيكونا مراد يحم العقد»فيا سنفصل الكلام عليه هو الأثر امترتب 
على العقد شرعاً . 


ثانياً : اقسام العقود 

تنقسم العقود إلى أقسام متعددة » تبعا لاعتبارات مختلفة : 

فنتقسم أولا : يحسب اعتبار الشارع لها ؛ وترتب آثارها علھا وعدمه» 
إلى : صحيحة » وفاسدة ؛ وباطلة . 

وتنقسم ثانا : بحسب الاكتفاء بإرادة المتعاقدين > أو اشتراط شيء آخر 
معها إلى عقود عنضسه »> وعقود غير عمنية . 

و تنقسم ثالثاً | مسب موضوعہسا والغرض المقصود منہا إلى عقود 
تمللكات ٤‏ وإسقاطات ٤)‏ وإطلاقات ٤‏ وتقسدات › وسر شر کات » وتوثىقات 
واستحفاظات . 

وتنقسم رابعاً :من حدث اتصال اح کامہا ۔ ا“ أ و تأخرها عنہا إلى : منحزة 
ومضافة ؛ ومعلقة . 

وتنقسم خامساً : من حيث تسمیتہا ووضع الشارع أسواء خاصةلها وتکفل 
التشريع ببدان أحكامها > وعدم ذلك إلى عقود مسماة وغير مسماة . 

)١(‏ یسمی الاصوليون هذا الإطلاق پا کم التكلمفي » نسسة إلى التکلیف من الشارع 
بالفعل أو الترك على جبة الالزام ٠‏ والحم أو عدمه . 


Ae —‏ دہ 


به » وقبل ذلك نشير إلى الأمور الآ شمه : 

أولا : أن المراد بالعقد الذي نقسمه العقد بمعناه العام ٤‏ وهو التصرف الذي 
أو يكون صادراً من شخصين كالبيع ٤‏ وليس المراد العقد بمعناه الخاص الذي 
هو الالتزام الصادر من طرفين متقابلين > لأن كثيراً من الأقسام التي يذكرها 
العلماء ضمن أقسام العقود ليست من أفراد العقد .هذا العنی الخاص » کا في 
الطلاق ال جرد عن الال . 

ثانيأ : أن بعض التقسيات التي سيرد تفصیلہا » لم يذكرها الفقباه قديما» 
کتقسم العقود إلى مسماة ٤‏ وغير مسماة ٤‏ وتقسيمها إلى عينية ٤‏ وغير عبنية > 
إغا تعرض ها رجال القانون المدني ٤‏ وسايرهم في ذلك فقهاء الشریعة حديثاً . 

ثالثا : أن أقسام العقود التي ستذكر ٤‏ قد يتداخل بعضہا مع بصسض مع 
حالات كثيرة » وقد بکون الشيء الوأحد مندر جا في تقسيات کشر 4 
لاساله على معان متعددة» ومثال ذلك عقد الببعفإنه من عقو دالتملیکات ¢ لامن 
عقود الإسقاطات بالنظر إلى موضوعه والغرض منه > وهو أيضاً من عقود 
المعاوضات لا من عقود التبرعات » بالنظر إلى أنه ممادلة مال مال , 


- ۸۹) - (الفقه الاسلامي م۔ ۴۱) 


0 
جى لايع رہ 
کے دی زو ہی 


المبحث الأول 
تقسم العقد إلى صحیح وفاسد وباطل 

العقد الصحیح : ما توافرت فبه الأركان والشروط > ول يتصل به من 
الأوصاف ما يخرجه عن المشروعبة ٤‏ ویصلح أن يكون سببا ليترتب عليه 
حم الشارع الذي جعلہ له“ويقول الحنفية في تعريفه : ما شرعبأصلهووصفه. 

وعلى ذلك إن كان أحد العاقدين ٤‏ ليس أهصلا لمباشرة العقد کال جنون أو 
الصی ٠‏ أو ان محل العقد غير قابل للأثر المترتب علمه كالممتة وا مر إذا باعهما 
امسر » وكان الثمن نقداً » أو كان الخلل ليس في أصله > وإفسا لوصف غير 
مشمروع » لتأقيت المع بمدة ٤‏ وكبيع المسل سلعة ويتقاضى مُنہا خمراً » فقي 
كل ذلك ہکون العقد غير صحيح . 

والعقد غير الصحیح : عند جمہور الفقہاء غير النفئة : ما کان الخلل 
في صنفته أو ر کنه أو حله أو في العاقد ٤‏ أو في أي وصف اتصل به مخرحه 
عن مشروعيته » أي ما كان الخلل في أصله أو وصفه » ومثاله : عقد الجنون ؛ 
وعقد الصبى غير المميز » وعقد الفضولي ٤‏ والتعاقد على المتة » والتعاقسد على 
اف مر من امس > أو جعله كنا لسلعة ٤‏ فبذه كلما عقود اعترضہا ما جُرجہاعن 
مشروعلتہا ٤‏ فلا تکون منعقدة . 

وفرق الحنفة بين ما إذا كان الخال راجعا إلى أصل العقد « كالعاقد والصيغة 
والمحل» » كبيم ا حنون والشيء الماح ٤‏ وبين ما إذا كان أصل العقد صحيحاً 

ن لق 4 وصف ينهي عنه الشارع ٤‏ ويخرجه عنمشروعيته كالبيمبثين 
مؤجل إلى وقت الميسرة © فقالوا إن الأول عقد باطل ٤‏ والثانىعقد فاسد. 

فالعقد الفاسد : عند الحنفية : العقد الذي وجدت أركانه و لہ وتحقق 
معناه > ووجد القصد إلبه» لکن اتصل به وصف منہي عنه شرعس] ؛ يخرج 


— (AY — 


العقد عن مشر وعبته 6 ويقولون عنه ٠‏ إنه ما شرع بأصله دون وصفه » 
فشرعمته بأصله لتوفر شروط الانعقاد » واستمفائه ما طلب الشارع تحققه في 
العقد » وعدم شرعيته بوصفه لما اتصل به من أمر أو وصف غير مشروع بجمل 
العقد منبيا عنه شرعا » وعلى ذلك يكون العقد الفاسد في نظرم له شهار ٤‏ 
شبه بالعقد الصحيح من ناحبة مشروعية أصله وسلامته » وشبه بالعقد الباطل 
من ناحبة تعلق نہی الشارع عنه لما اتصف به ٤ومثاله‏ : أنيتصف البے بالتاقمت 
أو أن يكون الثمن مالاغير متقوم شرعا ٤‏ أو أن يكون الثمن مجبولا 
حبالة فاحشة . 

أما العقد الباطل : عند المنفية فمو مالم یشرع بأصله ٤‏ ولا بوصفه » على 
غير مميز»أو أن یکون العقد وارداً علىميتة “أو على امرأة محرمة علىالزوج ؛ أو 
کان يسم الس مرا أو خنزیراً . 

ومنشأ هذا الخلاف برجم إلى خلافهم في أثر النبي في المنهي عنه : 

فما كان امور يذهبون إلى أن النبي مطلقاً يقتضيعدم وجود العقد شرعاً» 
أعم من أن یکون راجعا إلى أصل العقد أو وصفه اللازم له » قالوا إن العقد 
الذي كذلك » لا يترتب عله أي أثر من آثارہ ؛ لمكان النبي من 
الشارع عنه » فهو عقد غير مشروع» وهو عقد باطل لذلك ؛ لأن النہي يقتضي 
النطلان . 

ولا كان الحنفیة يقولون بالتفصيل : وأن النہي إذا رجع إلى أصل العقد 
« العاقد أو المحل أو الصبغة » يقتضي بطلان العقد » وعدم ترتب أي أثر من 
الآثار عليه . 

فإن کان النهي راجعاً إلى وصف ملازم للعقد » فإنه يقتضي بطلان هذا 
الوصف فقط » أما أصل العقد فغير باطل ٤‏ لكونه صادراً من أهله في عله » 


= سر 


فقالوا بفساد العقد » وجعلوه وسطاً بين الصحیح والباطل . وأثيتوا له 
أمرين : 

أونهما : أن العقد الفاسد إذا اتصل به قبض المسبع بإذن المائع يترتب عليه 
آثارہ ٤‏ ٹائیہا : وحوب الفسخ للعقد من التعاق دين بالتراضي 6 أو بواسطة 
القاضي متی علم بذلك ٤‏ وهذا إذا لم يتغير المعقود عليه ما کان عليه قبل 
القىض » اما إذا تغير بأن دقيقاً فخيزه المشترى »© أو قحا فطحنه» أو هلك 

وكذلك يتنع الفسخ إذا باع ه المشتري لآخر بیعآ صحيحاً أو وهبه ؛ 
أو تصدقيه وقبضه‌الموهوب له “أو المتصدق عليه ؛ وذلك لتعلق حقالفبر به. 


هذا وإذا كان النبي لوصف غير ملازم ٤‏ « أي جاور » للمنهى عنه » كما في 
النبي عن البيع وقت الأذان يوم ا جعة . فالجهور يذهبون إلى أنه صحيح مم 
الكراهة فقط > وقال بعض الفقہاء : إن النهي يقتضي عدم المشروعية » 
ويكون غير صحیح نظراً لظاهر النبي ٤‏ والراجح الرأي الأول » لآن حقيقة 
العقد وداته مشروعة ٤‏ والنبي م يتعلق بها إنما تعلى بأمر مجاور هو الوصف . 
أما إذا كان النبي برجم إلى وصفملازم للعقد « أي عارض له »ا في النهي عن 
بىعتان فی بسعة “فيكو نومقتضاء بطلانهذا الوصف فقط و فساده »وعدم مشر وعیتہ 
وكانت حقيقة العقد مشروعه . 

العقود ليست كلها سواء في الفساد والبطلان عند ا جنفیة : 

فالعقود الناقلة للملكية » والعقود المالية التي توجب التزامات متقابسلة من 
المتعاقدين » كالبع والرهن والشركة واغبة والقرض والمزارعه وا والة 
والمساقاة ٤‏ والإجارة والقسمة » هي التي تكون فاسدة وباطلة . 

أما العقود غير المالية والعقود المالية التى لیس فیہا التزامات متقاباة كالإعارة 
والإبداع » و كذلك التصرفات ذات الإرادةالمنفردة کالطلاق والوقف والإقرار » 


— {A —- 


والعبادات فہذءلا فرق فسهابين فاسد وباطل!(''. 


البحث الثاني 
تفس العقود إلى عنة وغير عيلية 
يدور هذا التقسم على الا كتفاء لهام المقد ٤‏ وترتب آثاره عله على جرد 
وجود الصصمغة مستوفقلة لشرائط صحتہا » أو الاحتیاج إلى شيء وراءها ۰ 


فالعقود ال لا كفي لأحل ترتب الآثار على العقد فما مجرد الصمغة المستوفاة 
للشرائط بل تحتاج إلى قبض العين » کا مبة والصدقة والاعارة والإيداع والرهن 
والقرض والصرف "' » تسمی العقود العينية . 

أما العقود التى لا يتوقف تمامہاء وترتب الآثار علبها على شيء غير الصبغة » 
فهو تتم ہجرد الصبغة السلیمة من العبوب فتسمى العقود غير العينية . وهي 
تشمل ما عدا العقود الستة السابقة . 


١‏ - اضطرب القول عند ا حنفیة في الزواج » فبعضهم قال إته کالعبادات لا فرق فيه بینباطل 
وفاسد » وبعضہم قال بالتفرقة بین فاسده وباطله » والحق الرأي الثاني لن عقود الزواج غير 
الصحیح ليست كلما في درجة واحدة » من حيث الآ ثار الثرتبة على الدخول . وان كان صاحب 
البدائع في ؟ ص ٣۴٢‏ يقول « النكاح الفاسد ليس ہشکاح حقيقة » وهو لا يقيد الحل » کا 
أن صاحب فتح القدير > ٢‏ ص ۴۸۲ يقول » فاسد النکاح وباطله سواء بخلاف البيع » . 

؟ - الصرف هو مبادلة الذهب والفضة بمضہا بہعض » ويشترط في صحة التعاقد على الذهب 
والفضة قبض كل من البدلین في مجلس العقد » وذلك لآنها من الأموال الربوية » شرط ذلك رسول 
الله صلى الله عليه وسلم بقوله ھ الذهب بالذهب مثلاً بثل يدا بيد » أما غير الصرف من العقود 
السابقة ( ما عدا الرهن ) فالقبض فیہا من شروط الام واللزوم ء لأنها من عقود التبرع» والتبرع 
إحسان ء فلا بد من أمر یؤکدہ وهو القمض ۔ أما الرهن فان مشروعىثه موصوفة بالقبض قال 
تعالى ھ فرهان مقبوضة » . 


— f ہس‎ 


والفقھاء خلاف فما یتحقق به القيض في العقود العبنية : 

فبعضمم يذهب إلى تحققه في هذه العقود ٤‏ بأن يخلى العاقد بين المعقود 
عليه » ومن يكون منه القيض » محيث يصير متمکنا من تسامه » والاستملاء 

وبعض الفقہاء يذهب إلى أنه لا بد من القبض حسا ٤‏ فيقبض الموهوب له 
الموهوببيدهفبا کن فبه ذلك أي إذا كان مثقولاً ‏ وما لا يمكن فيه القبض 
فإنه مخلىی فيه بہنە وبين القابض »> والفاصل فی ذلك عرف الناس . 


المبحث الثالث 
أقسام العقود بحسب موضوعباء والغرض هنبا 


العقود تختاف باختلاف المقصود منہا . ذلك لأن العقد قد يكو نالمقصود منه 
قليك شيء سواء كان الملك من الأعبان أو المنافع» وقد یکون المقصود من العقد 
هو الاستيثاقأر الحفظ > وقد بكون الغرض منه إسقاط الحق في الشيء » وقد 
يككون القصود إطلاق يد الشخص في شيء كان منوعا عن التصرف فه » وقد 
يكون الغرض تقسد الشخص غيره » ومنعه من تصرف كانت بده قد أطلقت 
فيه » وقد یکون غير ذلك . 

وقد قسم الفقهاء العقود إلى جموعات » تحتوي كل جموعة منہا على ما یندرج 
تحتها من عقود تتفق في مقاصدها » والغاية الموجودة منبا »2 وأطلقوا على كل 
جموعة اسما خاصاً بها » يمبزها عن غيرها ؛ ومع هذا فیوجد عقود تدخلفي أ كثر 
من جموعة واحدة » لآن لها أكثر من خاصية ٤‏ وقد حصرها البعض في سبع 
بجموعات هي : 


~~ 


الأولي : عقود التملیکات : وهي التي یکون المقصود منها تلمك الشيء ؛ 
فإن ورد التمليك على الأعان کان بيع ٤‏ وإن ورد على المنافع كان إجارة أو 
إعارة » وقد يككون التمليك بعوض > وقد يكون بغير عوض > ومن هنا كانت 
عقود التملنك نوعات : 


١‏ عقود معاوضات» وتسمى عقود المبادلات » وهي ما قامت على أساس 
المبادلة بينالمتعاقدين» وعلى قلك كلمنها ما للآخركسواء أ كانتالممادلةمبادلةمال 
مال كالبيع تجميع أنو اعه » الشامل للسم والصرف والقرض والصلح عن إقرار » 
أم كانت المبادلة مبادلة مال منفعة مال كالإجارة والاستصناع »> والمزارعة > 
والمساقاة والمضارية »أم كانت مبادلة مال با لیس بال ولا منفعة مال كالز واس 
والخلم» أم كانت مبادلة منفعة بمنفعة كقسمة المنافع بطريق الهابأة الزمانة أو 


المكانية » فكل ما فيه معدي المعاوضة وامہادله بان طرف.ه فہو 3ل معاوضة 83 


» عقود التبرعات : وهي العقود التق يكون التملسك فس اغير قابل‎ ٠ 
وذلك مثل الهبة والوصية والوقف‎ ٤ فإن المتبرع لا يطلب عوض] عما تبرع به‎ 
وإبراء المدين مما عليه حق لا يبقي للدائن حق في مطالبته‎ ٤ والصدقة والإعارة‎ 
به » وكالقرض لن المقرض متبرع ني تمكين المقترض من الانتفاع بالقرض٤وا حاباۃ‎ 
والحوالة إذا م تكن‎ ٤ في عقود المعاوضات »> والكفالة بأمر المككفول له‎ 


١‏ - جاء في مجاة القانون والاقتصاد السنة الرابعة بالعدد السادس مقال للاستاذ احمد ابراهيم 
قال فيه : جمل الفقہاء الزواج من عقود المعارضات التي قوبل فیہا الال بغير المال وبغبر المذفعة 
وأقول ء إن حقيقة الأمر فيه أنه عقد ازدواج وانفمام بين الرجال والنساء أذن به الشارع على 
وجه ما » ثم جعل من أسمكامه المهر وأوجبه عل الرجل کا أوجب عليه النفقة » فهو ليس ركنا 
ولا شرطا في عقد الزواج ٠‏ ولكنه شيء وضعه الشارع عل الرجل لفائدة المرأة » ومثل ذلك في 
البلاد الغربية تعطى المرأة عندهم زوجبا عطية لأجل الزواج «الدوطة » فليس ا ھر ننا لازوجة» 
كنا أن الدوطة ليست كنا للرجل » وقد أخذ على الفقباء ذلك انظر ص “Y4 ° YA‏ من العدد 
المذكور سابقاً , 
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بأمر ا مل(" 

هذا وعقودالتبرعات و ا لمعاوضات تفمد التمليك»أي تلم كالبدلفي المعاوضات» 
وتليك ما تم عليه التبرع في التبرعات . ولذا امكن أن يطلق عليها عقود 
التملىكات . 
الحقوق ٤‏ سواءاً کان ذلك في مقابل شيء » أو من غير مقابل ٤‏ وهي نوعان 
أيضاً . 

أ عقود إسقاطات فسا معنىالمعاوضة »مثل الطلاق على مال تدفعه الزوجة 
لزوجھا » والعفو عند القصاص في مقايل مال يدفعه الجاني ؛ وهذا يأخذ حكم 
عقود المعاوضات من الجانب الذي هو من قبلہ كانت معاوضة > وتأخذ حكم 
الإسقاطات من جانب من هو في حقه إسقاط ٤‏ فثلا لو أن رجلا خالع زوجته 
على سقوط مؤخر صداقها » ونفقة عدتها » ثم أعرض عن المجلس قبل قبوها »م 
بسقط حقہا في القبول مالم تعرض هي »© لأن ا جلس غير معتبر في حقه ؛ لأن 
الخلم منجانبه إسقاط لا يتوقف على المجلس» وإما يئبت ا جلس في حق الزوجة 
لأنه بالنسبة لها معاوضة . 

ب - عقود إسقاطات خالصة ٤‏ وهي التي کون من غير مقابل ٤‏ کإبراء 
الدائن المدين من الدين » وكالطلاق المحرد عن ا ال » وكالعفو عن القصاص من 
غير بدل ونحو ذلك . 

الغالثة : عقود الاطلاقات : وهي العقود الى بكون المقصود منہا إطلاق 
والشاقمي ر وک رالكفالة والحوالة ا الدين - ويندرج في عقود التبرعات ما هو 7 


ابتداء وانتباء » وماهو تبرع من عقد معارضة » وما کان تبرعا في الابتداء وقد ينتبي به الأمر 
الى عقد معاوضة , 


داهم - 


يد الانسان في تصرف م یکن ثابتاً له من قبل ذلك > ومنہا عقدالوكالة والإمارة 
والقضاء والإيصاء فإن الو کیل والقاذي والوالي والوصي کل منہم كان منوعا عن 
التصرف قبل أن تثبت له هذه الصفة » وبعد ثبوتها لهم أطلقت أيديهم . 

الرابعة : عقود التقييدات : وهي التي یکون ا مقصود منہا تید الشخص 
لغيره ومنعه من تصرف کان مباحا له » وذلك كمزل الو كلل عن الوكالة » 
ومنم ا حجور عليه والصبي المميز من التصرف بعد الإذن لما فيه » فإن ذلك فيه 
منع وثقبیید بعد إطلاى سابق . 

الخامسة : عقود التوثيقات وهي التي يكون المقصود منہا تمان الديورن 
لأصحابها » ومن هذا النوع الكفالة والحوالة والرهن ٤‏ فإن الدائن ہذہ العقود 
بۇ کد حقه في استرداد دينه » ويبعد عنه احوّال خطر الضیاع ٤‏ وتسمى هذه 
عقود الضمانات . 

السادسة : عقود الشركات ٤‏ وهي التي يكون المقصود منہا الاشتراك في نماء 
المال» أو ما یخرج من العمل» وذلك مشلعقود الشركة بأنواعها » وعقودالمزارعة 
والمساقاة والمضارية . 

السابعة : عقو د الاستحفاظات: وهي العقود التى تحدث بين الشخص وغيره 
لقصد حفظ المال فقط . کعقد الإيداع ٤‏ وعقد الحراسة . 


المبحث الرابع 
تقس العقود إلى منجزة ومضافة ومعلقة 
للعقود والتصرفات القولمة حالتان من حمث الإطلاق والتقسد في الصيغة . 


الحالة الاولى : أن تصدر الصمغة من العاقد منجزة ٤‏ خالیة من كل قمد أو 
شرط » وعندئذ موحد التصرف أو العقد شرعاً » وتترتب عليه أحكامه وآثاره 
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فور إنشاثه ولسحدى العقد حمنند » عدا منوا 6 فمن قال لآخر بماك داري 
هذه ٤‏ أو قال له أجرتك دارى هذه سنة بكذا » وقمل الآغر : أخذ العقد 
حکمه في ا حال وملك المشتري المبسع ٤‏ وملك المستأجر المنفعة » لقاء تمل كالمائم 
والمستأجر الندل المسمى . 7 

الحالة الثانية : أن تصدر العبارة من العاقد مربوطة بأمر بقصد يه ٤‏ وذلك 
على نوعين . 

أ- أن يعلق وجود العقد٤‏ وبربط بوجود شيء آخر ٤‏ فلا پوجد هذا العقد 
إلا بوجود ذلك الشيء ٤‏ كأن يقول البائم للمشتري : بعتك حصتى من هذه الدار 
إذا رضي شريكي ؛ ويقبل المشتري » فہذا عقد معلق على شرط ؛ فهو على 
احتال الوجود والعدم . مرتبط برضي الشريك الذي يكن أن برضي أو أن 
بإ حاب التزامات بین المتعاقدين م تکن لحب لو صدر المقد مطلقا» ومثال ذلك 
أن يقول البائع للمشتري: بعتك هذه السيارة بکذا على شرط أن استعملها شہراً 
قبل التسلم ٤‏ أو بشرط أن أقوم بتصلیحہا كلما طرأ عليه خلل الى سنتين ويقبل 
المشتري ذلك» ويسمى الفقہاء ذلك «العقد المقمد بالشرط » او المقترن بالشرط. 


- أن تصدر العبارة مربوطة بأمر یقصد به تأخير مفعو له 21 رمن معان) 
ومثاله أن يقول المؤجر: أجرتك داري هذه سنة بكذا اعتباراً من أول الشہر 
القادم » فبقبل المستأجر > ويسمى هذا « العقد المضاف » . 


فالعقد المنجز :1 هو ما كانت صغته دالة على إنشائه من حان صدوره »> وخلا 
من التعليق والإضافة . 
وحكمه : أن آثارہ تترتبعليه في الخال »متى کان ممتوفا ارکانه وشرو طه 


دس 44٠‏ سس 


المعتيرة فيه ٤‏ فالبيع المنحز يشت ملكة الثمن للبائم » وينقل ملكمة 

وقد تکون صہفة التنحيز مطلقة 3 وقد تكون مقدة » فالمطلقة كأن بقول 
البائع للمشتري : بعتك هذه الدار بکذا » ويقبل المشتري - والمقيدة هي التي 
اقترنت بشرط مثل أن يقول المشتري للبائع : اشتريت منك هذه الدار بکذا 
على أن أدفع اك الثمن بعد شهرين ٤‏ ویقبل الآخر ۶ فہذا الشرط غير مانم من 
إفاده الصغة إنشاء عقد المسع من وقت صدوره ٤‏ وترتب 5 ثاره عله ¢ غایة ما 
بفيد تأخر دقم الثمن إلى الوقت ا حدد بين المتعاقدين ٤‏ وهذا لا عنم أن يكون 
الأمن ملو كا للمائع من حين العقد . 

وتقبل العقود معا التنسيز » بناء على أن الأصل ف التعاقد » أن يوجد 
العقد فيالحال» وتنحقق 5ثاره» ول يستثئن من ذلك إلا عقدي الإيصاء والوصمة » 
وذلك لعدم قبولهم) التنجیز أصلآ > من حيث إن معناها لا يتلاءم مع التنجيز > 
فإن الوصمة تليكمضاف إلى ما بعد الموت» والإيصاء تفويض التصرف في مصالح 
الصغار إلى غيره بعد موته » فكانت أحكامه| غير مترتبة إلا بعد الوفاة . 

فالعقد في حالة التقسيد يكون المقيد فمه حكالعقد المنشأ > والقید هو الشرط 
التي التزم به العاقد . 

والعقد المعلق : هو الذي ريط وعلق وجوده على حصول أمر آخر بأداة 
من أدوات الشرط أو ما فى معناها » مثل إن » وإذا » وکھا٤‏ وما أششيه» 
ومثاله أن بقول : إن نمحت في الامتحان فأنت و كبلى في بم أرضي هذه . 

والشرط في الأمر المعلق عليه أن یکون معدوماً » على خطر الوجود» أي 
معدوعاً محتمل الوقوع » أما إذا كان متحقق الوجود حين التعليق » كان الكلام 
تنجيزاً في صورة تعليق » كأن يقول : إن كنت حا فقد بعتك هذا الشيء . 

أما التعلبق على المستحمل فإن العقد یکون باطلاً > إذ معناه المبالغة فيالتعبير 


¬ 4 س 


عن عدم الإرادة ٤‏ مثل أن يقول شخص لآخر : إن عاش مدينك 


بعد موته فأنا کضلہ . 


فإذا وقع الأمر المعلق عليه ٤‏ وتحقق الشرط العلق عليه » تحقق العقد > 
وترتب الأمر المعلق » فمن قال لمدينهإن وفيتني البوم نصف دينيفقد أبرأتنكمن 
الباقی٤‏ اقتضى عدم براءة المدينعن الد قبل دفع القدر المشروط في الموعد المحدد» 
لأن باشتراطه الدفسع جعله مناطا لتحقيق الإبراء عن بقبة الدين الذي علق 
الإبراء عليه . 


ويشترط لصحة الد لتعلیق : 

, أن يكون الشيء المعلق عليه معدوما على خطر الوجود کا قدمنا‎ - ١ 

٢‏ - أن تكونعبارة التعليق متصلة الأجزاءمن غير فصل بین شرطھاوجز انا 
إلا لضرورة » مثل أن بقول رجل ازوجته : أنت طالق إن كامت فلاناً - 
دون فصل بين إن كامت ٤‏ وأنت طالق ٤‏ أما لو فصل ولو بفترة قصيرة من 
الزمن من غير عذر ل يصح التعليق . بل یکون الطلاق منجزاً » بقوله أنت 
طالقى ‏ أما إن كان الفصل لضرورة فلا يؤثر » بل يلتحتى آخر الكلامبأوله» 
ويكون التعليق صحيحاً . 

م ألا یکون التعليق على مشيئة غير معلومة » كمشيئة الله تعالى ٤‏ فمن 
قال إزوجته أنت طالق إن شاء الله لا يقع الطلاق بقوله»لأنهربط الطلاق بشيء 
جبول لا یکن معرفته . 

فان علق العقدعلی مشيئة العاقد» فان كان منالعقود التي تنوقف عل ىقبول ذلك 
العاقد » کالمبة والبيع» یکون هذا العقد في حکم المنجز > فالذي يقول لآخر: 
وهبتك هذا الشيء إن شت » أو بعتك هذا الشيء إن رغبت ٤‏ يكون كأنه 


نجز ال مبة والبيع حکما » لأن هذه العقود لا تتم ولا توجد إلا بقبو ما » وليس 
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القبول إلا الإظہار عن الرغبة ٤‏ وتلك هي المشيئة » فصارت كأنها معلقة على 
مشيئة العاقد الآخر » فلا يؤثر التصريح بهذا التعلمق ٤‏ کا لا یخرجہا عن التنجيز 
الحكمي . 

فان كان العقد ما لا يتوقف على قول الطرف الآخر » كالطلاق والعتاق ٤‏ 
فسکون تعليقه على المشيئة من الطرف الآخر تعليقاً حقيقما » فمن قال لزوحته : 
أنت طالق إن شت » كان هذا تعليقا لطلاقها على مشيئتها » فتطلق إن رغبت 
فيه » أما إذا ل ترغب فلا يقم الطلاق المعلق ۔ 


والعقد المضاف : هو ما دلت صفتہ على إنشائه من حين صدورها » على 
ألا يتزتب عليه حكمه إلا في زمن مستقبل معين» مثاله أن يقول شخص لآخر: 
استأجرت منك هذه الدار بکذا من أول الشہر القادم > ويقول الآخر: قبلت. 
فالإجارة قد أنشئت من وقت صدورها » ولكن تأخر ترتب الحم إلى مجيء 
أول الشهر ٤‏ فلا يملك المستأجر بناء على هذا الانتفاع بالدار ٤‏ ولا علك المؤجر 
أن ينتفع بالأجر قبل ترتب الحم . 

وقد تکون الإضافة إلى الزمن المستقبل ملحوظا > کون التصرف مضاقاً 
دون التصريح بالإضافة كا في الوصمة ٤‏ فمثلاً إذا قال الموصي : أوصيت بثلث 
مالي لفلان » أفاد ذلك معنى الإضافة إلى ما بعد الموت ٤‏ أما التبرع المنجز في 
ا حماۃ فمو الحمة أو الصدقة . 

وقد تصاغ الإضافة بطریق التعليق على مجيء الزمن » وتستعمل فيها بعض 
أدوات التعليق الشرطىة . فتعتبر تعليقا عضا لا إضافة » فمن قال لآخر : إذا 
جاء الشہر الفلانی فقد أجرتك داري سنة بکذا » فعندئذ يأخذ هذا العقدأحكام 
التعليق لا أحكام الإضافة “لآن أصل الانعقاد یکون معلقا علىمجيء الزمنالمعين» 
ومربوطاً به ارتباط المشروط بشرطه ولیس معقوداً الحال » ومؤخراً إلى زمن 
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هذا والإضافة تشه التعليق من وجه > وتشبه التقسد من وجه آخر ٤‏ فبي 
تشه التعلبى من حیث إن > العقد المضاف مؤخر الظہور ©» فلاہدا إلافي 
المستقمل المعين » وتشبۂ التقيبد من جبة أن الزمن المضاف إلبه حقق القدوم > 
ولیس على خطر الوجود والعدم کا في التعلءتى » لكنالشبه بالتقببد أقوىلأنالذي 
يؤخر في الإضافة لس هو أصل العقد کا في التعليق ٤‏ إنما هو حك العقد فقط . 


ومن هنا اقتضت الإضافة في نظر الفقہاء انعقاد المقد في ا حال سيا للحم 
المستقبل -- وعلى ذلكفالعقد المضاف عقد قائم بين الطرفين منذ إنشاء الإضافة » 
کیا في حال التقسيد» ولیس العقد معدوماً للحال كما في التعليق - لکن مع انعقاد 
العقد فى ا حال فى الإضافة علة لحكمه ء لا بترتب تب عله حکمه إلا عند 
حلول الوقت الذي أضف إله » فمثلاً عقد الإجارة لا يبتدىء إلا عند ابتداء 
الشہر مثآ ٠‏ 

وكذلك العقد المضاف دشبه العقد الموقوف من حسث إن كلا منهها يوجد 
ويتحقق بوجود الصغة ٤‏ مع تخلف ظہور الحكم فيه إلى زمن آخر > غير أنه 
يفترفان من الوحوه الآ تة . 


١‏ أن العقد المضافلا كن أن يتحقق فيه الحكم قبل مجيء اازمن المضاف» 
أما العقد الموقوف فإن الإجازة اللاحقة تكون كالإذن السابق > ويكون الحم 
بها أثر رجعي مزوقت انعقاد العقد في العقود التي لا تقبل التعليق كالبيم ونحوه» 
أما العقود التي تقبل التعليق كالطلاق والعتاق ونحوها » فإن ا حکم يترتب فبھا 
من وقت الإجازة دون أثر رجعي 

٠‏ أن تراخي ا حکم عن الصيفة في العقد المضاف إا نشأ عن الصيغة 
نفسہا ٤‏ إد الإمحاب فضہا مضاف إلى المستقيل ٤‏ أما تخلف الحكم 2 ال 
الموقوف فليس مرجعه الصیفة لأنها منجزة ٤‏ إنما مرجعه عدم الإجازة من له 
ولاية العقد . 
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٣‏ - أن العقد الموقوف قد بنقلب باطلاً فلا يتصل به حك » بینا العقدالمضاف 
يتصل به الحكم فيالزمن الذي أضيت اليه الإمجاب ما دام صحيحا نافذاً » ومع 
هذا فسكونالعقدالمضاف موقوفاً ونافذاًءویکون الموقوف مضافاءوغبر مضاف . 

وأخيرا فبناك فروق بين الاضافة والتعليق من الوجوه الآتىة . 

١‏ - أن عبارة التعليق لا بد أن تشتمل على أداة من أدوات الشرط أو ما 
چس الإضافة فليست كذلك . 
اما ا أو کان 
زمنا من الأزمنة » أما الإضافة فإنها تكون إلى الزمن المستقبل خاصة . 

۔ أن التعليق ‏ على مذهب الحنفية ‏ ینم انعقاد السبب ٤‏ فالعقد المعلق 
لا يرجد جرد الصیفة > بل بوجود ما علق عليه > أما الإضافة فالصيغة جرد 
التلفظ بها تنعقد سبباً ٤‏ » ولكن لا يترتب علیہا أثرها إلا بجيء الزمن المضاف . 

وبرى الشافعية أن العقد في التعلىق والإضافةموجودءفلا فرقفيذلك ؛ غاية 
الأمر أن الإضافة تنم ترتب ا حم في الحال إلى أن يجيء الوقت المضاف إلبه » 
والتعلیق ينع ترتب الحم على العقد في الحال لحين تحقق الشرط المعلق عليه . 

وبناء على هذا الخلاف » أن من قال لامرأة أجنبية : إن تزوجتك فأنت 
طالق ٤‏ فتزوجہا ٤‏ لا تطلق عند الشافعمة لأن العقد انعقد عند التکم > وف 
ذلك الوقت لم ڌ كن المرأة زوجة له ٤‏ فلم تتحقق علیة المرأة للطلاق - وقال 
الحنفیة إنها تطلق ٤‏ لأن المرأة وقت وجود العقد كانت زوجة لامعلق ٤‏ فتحققت 
علیتہا الطلاق . 

تنبية : إذا وجد الشرط المعلق عليه» في حالة التعليق یثبت الحكم المعلق 
مقتصراً لا مستنداً ) على معنى أن الحکم يعتبر موجوداً عند وجود الشرط » 
لا من وقت التعلمق» لأنه لو اعتبر بعد تحقق تى الشرط مستنداً إلى تاريخ التعليق» 


- مئ) سے 


وكان له أثر رجعي للزم ذلك تقدم العقد المشروط على شرطه > وهو خلاف 
المعقول . 

فيثلاً لو قال شخص لآخر : متى تسامت بضاعي الفلاننة فقد وكلتك 
ببيعها » فباعہا ا خاطب قبل تسلمہاء ثم تسامها منصاحبما»فإنهلا ينفذ عليهالبيع 
لان وکالة هذا الشخص انما تثدت منذ تسا البضاعة ٤‏ فقبل التسام يككونفضولياً 
في بیعه . 

ما يقبل الاضافة من العقود وما لا يقبل : 

تنقسم العقود باعتبار قبوطا الاضافة وعدمه > إلى ثلاثة أقسام : 

١‏ عقود لا تقبل الاضافة « وهي العقود الت تفمد تلمك الأعبان في الحال 
مثل البيع » والهبة » والإبراء من الدين » والزواج » والشر كة ٤‏ ذلك لأت 
الأصل في هذه العقود أن يتصل الحم بصیغتہا ٤‏ وهي عقود يمكن نفانھا 
في الحال . 

؟ -- عقود لا تكون إلا مضافة بطسعتها > مثل عقد الوصصة» فإنه لا بظہر 


٣۔‏ عقود تصح أن تضاف إلى المستقبل > وتصح أن تكون منحزة » حسب 
صسغة المتعاقد ورعيته » ومثال ذلك : الإجارة ونحوها من عقود تمليك المنافع 
المالیة » لأن التمليك فما لا يكون دفعة واحدة ٤‏ وإنما الزمن عنصر أساسي 
فبھاء فناسبت طبيعتها أن تقبل الإضافة » لأن التمليك فيها يستحيل أن یکون 
جميعه في الخال ومن تلك العقود الكفالة والحوالة » وهما وإن كنا من عقود 
الالتزام إلا أن طبیعتہا لا تفيد أثرهما في الحال » فقد لا يدقع الكفيل بالوفاء 
الدن » ولا يقوم بمأ هو ملتزم به > وقد يدفم الكفيل يعد مد » فىصح أن 
تقول لآخر إذا لم يدفم لك فلان ما عليه إلى أول الشهر فأنا به كفيل . 
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ومنهذا القسم الأخير عقود الإطلاقات - عدا الإيصاء ‏ كالوكالة والقضاء» 

أما العقود بالنسبة للتعليق : فقد قسمها الحنفية إلى : 

١‏ - عقود لا يصح تعلیقہا على مطلق شرط » بل على الشرظ الذي يتناسب 
مع مقتضى العقد شرعا أو عرفا » بأن كان أساساً لوجود العقد نفسه » أو كان 
سبباً لثبوت ا حق ٤‏ وذلك في عقود الالتزامات التي یکون متبرعاً ا 2 غير 
مازم عند إنشامًا ٤‏ مثل الكفالة » والحوالة » والإذن للصبي بالتحارة » فيصح 
أن يقول : إن أقرضت فلانا كذا فأنا كفيل ؛ ويصح أن بقول البائم للمشتري: 
إن استحق” أحد الیم فأنا كفل بالثمن » کا يصح أن يقول الوصي الصبي 
المميز : إن أظبرت حسن تصرف وخبرة في الأعمال فقد أذنت لك في التجارة» 
قابل للحوالة علي به . ۱ 

٤ عقود يصح تعلیقہا على أي شرط ؛ سواء أكان ملائا أو غير ملائم‎ - ٢ 
» أو لأها غير مازمة » أو لآن طبيعتها لا تنم ذلك مثل النذر‎ ٤ لانتفاء الغرر‎ 
كأن يقول الناذر مثلا : لله على نذر إن شفيت من مرضي لأتصدقن بكذا على‎ 
فقراء البيت الحرام » وكالوكالة : مثل إن سافرت فأنت و كيل عني » وكالوصية‎ 
مثل إن مت فلك ثلث مالي وصمة » وكالإيصاء مثل إن مت فأنت وصي على‎ 
. أولادي‎ 

ویجور تعلمق الإسقاطات مطلقا » فيصح تعليق الشفعة على أي شرط كأن 
يقول إن كان من اليم خمسائة فقد أسامت في الشفعة » أو يقول : إن اشتريت 

+ - عقود لا تقبل التعليق يطميعتها » وإذا علقت فسد العقد » وهي عقود 
التمليك مطلق » وما أشه التمليك من الإسقاطات كالوقف > وعقود التقسدات 
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کالرجعة وعزل الو كيل ٤‏ والحجر على الصبي المأذون له بالتجارة » وعلى هذا 
لا يصح : قول شخص لآخر : بعتك داري هذه إن باعك فلان داره » أو قول 
من يقول : أحرتك داري إن سافرت إلى الخارج » أو يقول : تزوجتك إرف 
قبل أبي أو أخي » كما لا تصح رجعة من قال اطلقته . إن تزوج أخي فقد 
رجعتك إلى عصمق © أو أن يقول لوكيله : إذا حضر فلارن فأنت 
معزول عن وكالتي . وظاهر أنه لا يصح التعليق مع كل العقود السايقة . 

وقد علل الحنفية عدم صحة تعليق عقود التملیکات » بأن الأصل في العقود 
أن يترتب علبھا أثرها علیہا في الحال » فإذا عاقت منع التعلیق من ترتب الآثر » 
كنا أن في التعليق معنى القمار ٤‏ إذ يجعل العقد حتملا للوجود والعدم » ويحدث 
خلخلة في الرضا الذي هو الأساس الذي تعتمد عليه العقود ٤‏ وقد أعوز الحنفية 
نصآلمذھبہم ٤‏ ولذا ند ا الکة أجازوا تعليق عقود التبرعات . 

أما القانون فقد تناول هذاعند كلامهعلى الشرط فی المواد ۲٦٢‏ إى۲۷۰مدی 
وقد قدمنا أن الفقه الاسلامی لا دعتبر شرطاً إلا الواقعة غير ةة قة الوقوع . 
أما القانون ففسد اشترط في الشمرط : ألا يكون أمراً محقق الوقوع ٤‏ كتعليق 
الالتزام على وفاة شخص معین قبل تاريخ معين » أو قبل موت شخص آخر » 
کیا اشترط ألا يكون الأمر مستحیل الوقوع '' » فإن الاستحالة تتنافى مم 
الاحتال » فإذا علق الالتزام على شرط مستحيل كان الشرط باطلاً . وأيضاً 
وأيضا أوحب القانون الا يكور ت حقق الشرط الواقف متوقفاً على عض 
إرادة المدين . 


کا لا يجوز قانونا أن یکون الشرط الفا للنظام کان يشترط ألا يحترف 


)١(‏ الاستحالة قد تكون قانونية أي ترجع إلى حکم القانون » وقد تکون مادیة ترجم 
إلى طبیعة الاشاء ء ومثال الاستحالة القانونية تعليق التزام زواج بأحد امحارم ء فزواج امخارم 
مستحبل قائود 7 » ومثال الاستحالة المادة تعلمق الالتزام على اكتشاف دواء يدم الحياة » 
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المشترط عليه هبلة معيئة ليست وضيعة ولاهزرية بالكراممة >2 أو 
أن تشترط الزوجة غير المسامة على زوجما المسم أن يكور أولادها 
منه على دینہا هي ٤‏ وإلا كان لما حق الطلاق ٤‏ کا لا یجوز أن يكون 
الشرط مالفا للآداب کمن يشترط أجراً لامتناعه عن جرم » أو لقيامه بالواجب 
أو كمن يلتزم بهبة لامرأة إذا عاشرتہ معاشرة غير مشروعة . 


ينقسم العقد الصحمح عند الحنفية إلى نافذ وموقوف 

فالعقد التافذث ۲ هو ألذي دصدر من الشخص الذي له ولاية إصداره 2 سواء 
أكانت هذه الولاية أصلية أو نبابیة » مشاله إذا باع الشخص المتمتع برشده » 
أو أجرأو تزوج ¢ و كعقد الوصي للقاصر . 

وهذا العقد حكمه أن يترتب عليه آثارہ » دون توقف على أن بیزہ أحد 
فیشبت به الملك لامشتري والبائم » ملك الثمن للثاني ٤‏ وملك المبيع للأول » 

والعقد الموقوف : هو الذي دصدر من الشخص الدي لیس ولابة الإصدار 
لكنه يتمتع بأهلة التعاقد » كمباشرة الفضولي عقد بيع أو زواج » أو عقود 
المعاوضات التى تصدر من الصممان الميزين والسفهاء والمعاتبه المميزين . 

وھذا العقد كيه : أن آ ثارہ لا تترتب عليه » إلا إذا أجازه من له حی 
الإجازة ٤‏ وهو الذي يلك حق الإصدار » ولا بد أن تكون الإحازة صحيحة » 
فإذا لم توجد بطل العقد » هذا عند الحنفية والمالكية. 

وأكثر الفقهاء غير ا نفیة قالوا إن العقد الصحیح لا یکون إلا نافذاً » 


444 


فليس عندهم عقد صحمح موقوف » وذلك راجع إلى أنهم اشترطوا لانعقاد 
العقد كون العاقد له ولاية إنشاء العقد وإصداره © وقد اُسلفنا بان ذلك 


في الفضولی . 


م ا 
كالبيع والإجارة رالا والصلم > لان حق تصرف في ماله ليس له بل 
لولمه کا قدمنا . 

۲ س عقد السفيه ا لحجور عليه « وهو من يبذر أمواله ويصرفها في طرق 
صحمحة » لأن بالححر عليه صار كالقاصر والصغير المميز » هذا إذا كان العقد مما 
يحتمل الضرر والنفع . 

۳ - عقد الرجل المرتد عن الإسلام ٤‏ في حال ردته ٤‏ عقد معاوضة مالمة 
كالبيع أو تبرع كاهبة والوصية » فإنه موقوف على نهاية أمره » فإذا عاد إلى 
الاسلام نفذ» وإن مات أو قتل أو التحق بدار الحرب > وقفى القاضي باعتباره 
ملتحقاً بها بطلت عقوده وتصرفاته . 

ا - تصرف المريض مرض الموټ إذا تبرع بأي طريق كان ) أو باع 
محاباۃ في الثمن ما يزيد عن ثاث تر کته ٤‏ فإن تبرعه فى هذا الزائد لا ينفذ ٤‏ 
ویکوت موقوفا على إجاة وره » هذا إدا تبرع لغير الوارث “وم یکن‌علیہ 


-- م٭ہ مق د 


- 


له 
العقد اللازم وغير اللازم 


ينقسم العقد النافذ إلى عقد لازم » وعقد غير لازم : 

فأما العقد اللازم : فهو كل عقد صحیح نافذ لا يقبل الفسخ أبداً » أو یقبلہ 
ولكن لا يملك أحد الطرفين فسخه أو إيطاله إلا إذا حصل اتفاق بینہا 
على ذلك . 
لکون طببمة المقد تتفي ازرم ؛ رمثالہ الطلاق عل مال وام > ای ر 
مال قامت المرأة بدفمه ٭ فلا يملك أحد المتعاقدين فسخ هذا العقد . 
والحوالة والصلح ؛ فمن لا يقول يخبار ا جلس يحعل العقد لازماً جرد تام العقد» 
ومن قال به یکون الببع وما في.معناه غير لازم إلا بانتہاء مجلس العقد > 
أما في احلس فلكل من الطرفين حق فسخ العقد . 

والعقد غير اللازم : هو كل عقد يستطيع أحد طرفيه أن يفسخه بدورن 
توقف على رضى الآخر » كالشر كة والوكالة والوصية والعارية والوديعة . 

والازوم قد یکون بالنسبة لطرف واحد . وقد يكون بالنسبة للطرفين . 

فثال الأول: عقد الرهن فإنه بعد مامه يكون لازما في حق الراهن « وهو 
المدين » وعلى ذلك ليس له أن يفسخ عقد الرهن إلا برضا المرتهن » ومع هسذا 


- وج مس 


فالعقد غير لازم بالنسبة للمرتهن » فلہ حق الاستقلال بفسخه ؛ ومن ذلك أيضاً 
عقد الكفالة فإنبا غير لازمة بالنسمة للمكفول له » ولازمة بالنسبة للكفيل . 

ومثال الثانى : الوكالة الق بغير أجر لأنها إذا كانت بأجر تكون إجارة ؛ 
وهي من العقود اللازمة-و كذا الشركة فكلمن الشریکین له أن يفسخالعقد مق 
شاء رضي الشريك الآخر أو ل برض »> وإن كان لا يثبت الفسخ إلا من تاريخ 
عم الشسريك الآخر ٤‏ و كذلك الوصية فإنها غير لازمة في حماة الموصي ؛ وله حى 
الرجوع عنها مق شاء » كا أن للموصى له أن لا یقبلہا فيردها ويبطلها بعد 
موت الموصي . 


العقود المسماة وغير المسماة 
العقود ا مسماة : هي ما كان لها اسم خاص بها ٤‏ كالبسع»والرهن»والإجارة ٤‏ 

والزواج » والحبة » والخلع » والوصية إلى غير ذلك . 
والعقود غير ا مسماة + هي العقود التي جدٴ » وتنشأ تبعا للحاجة » وم تكن 
موجودة ومستقرة من قبل »2 والتى لم بصطلح على اسم خاص لموضوعها ؛ وم 
برب التشريع لھا أحكاما تخصها » وهذه العقود كثيرة لا تنحصر» وقد نشأت 
في الفقه الإسلامي عقود جديدة كثيرة في عصور ختلفة ٤‏ وأطلق علہہا الفقباء 
أسماء خاصة “ وقرروا لها أحكاما » قأصحت بهذا عقوداً مسماة ٤‏ كببع الوفاء» 
و كعقد ہالإجارتن(۷١'ء‏ والتحكير«"' في الأموال الموقوفة » و كبيع الاستجرار» 


١‏ - عقد الإجارتين هو أن يتفق متولي الوقف مع شخص عل أن يدفع مبلغاً يكفي لتعمير 
عقار الوقف البني المتوهن عند عجز الوقف عن التعمير » على أن يكون لدافع المال حق القراد 
الدائم في:هذا العقار بأجر سنوي ضئیل . 

٢‏ - عقد التحكير هو الاتفاق على إعطاء أرض الوقف ا حالیة لشخص لقاء مبلغ يارب 
قیمتہا لسم أجرة معجلة ليكوت له عليها حق القرار الدائم » ويتصرف فيما بالبناء والغرس 
وغيرهما كتصرف الالكين » ويرتب عليه أيضا أجر سنوي ضئيل . 


— بآ جم مد 


الذي يعتير فرعا من البسع وهو ما يسمى الیوم باسم « الحساب الجاري » . 

وقد تبقى بعض العقود زمنا بلا أسماء إلى أن يصطلح عليها اسم خاص بها » 
فمن ذلك في هذا العصر عقد النشر والإعلات في الجرائد» و كذا عقد «المضايفة» 
وهي التزول في الفنادق بالطعام والشراب؛ فإنه مر كب من عقدين» فهو إجارة 
بالنسبة للمكان والخدمة ٤‏ وهو بيع بالنسبة إلى الطعام والشراب »© فبذا العقد ما 
يوضم له اسم خاص »> رغم شيوعه » وشدة الحاجة إلبه . 


والشرع الإسلامي لم محصر التعاقد في موضوعات معینة » يتنم تجاوزھا إلى 
موضوعات أخرى ؛ ولیس في نصوص الشريعة ما يوجب تحديد أنواع العقود » 
أو تقسيد موضوعاتها إلا بأن تکون غير منافية لما قرره الشرع من القواعسد 
والشرائط العامة في التعاقد » والمبدأ العام في ذلك هو قوله تعالى :« يا أا الذين 
آمنوا أوفوا بالعقرد » . 

بىد أن هذا النوع من العقود أي العقود غير المسماة قد اختلف الفقہاء في 
اعتبارہ وعدم اعتبارہ تبعا لاختلافهم في مدى حمرية العافد في إنشاء العقود 
والشروط ٤‏ وهل الأصل فبا الحظر والمنم ٤‏ وأنه لا يباح متها إلا ما ورد نص 
بإباحته ؛ وكان عقداً مسمى معروفاً ؛ هذا رأي الظاهرية . 

أو ما ذهب إليه بعص الحنابلة ومن بينم ابن تيمبة ¢ وابن القم أن الأصل 
في العقود الإباحة » فلا يحظر منہا إلا ما ورد النہي عنه بنفسه > وتوسط الحنفية 
والشافسة بين الرأيين وإن کنا أقرب إلى الظاهرية . 

ولكل رأي من هذه الآراء أدلته . 

فاستدل الظاهرية بما روى عن عائشة رضي الله عنها أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم قال : « كل عمل ليس عليه أمرنا فہو رد » قالوا الحديث يفيد أن كل 
عمل لم يأذن به الشرع يككون مردوداً أي باطلا لا يعتدث به » ولا أثر له » وهو 


- oof — 


عام فتدخل في العموم العقود فلا يصح منہا إلاما جا النص أو الإجماع 
بإباحته بعينه . 

واستدل الحنابلة وان تمسة: علىأن للانسان أن يستحد ث أي عقد تدعو إلبه 
الحاجة مالم برد خصوصه نص بعينه » أو يخالف قواعد الشريعة العامة القطعية» 
فإذا لم بخالف قواعد الشريعة كان جائزاً ومازما يحب الوفاء به > وإن لم برد 
بخصوصه دلبل معين''' بالأدلة التي استدل ہا أصحاب الرأي الثالث الات . 

أما ا مذهب الثالٹ الذي يطلق للإنسان حرية إنشاء العقود في نطاق الأدلة 
الشرعية المعروفة « القباس والعرف والمصالح المرسلة وغيرها من الأدلة التي 
يستند إِلیہا بعد النص والإجماع » فيستدل با يأتي : 

١‏ - بقوله تعالى : « يا أا الذين آمنوا أوفوا بالعقود » وجه الدلالة أن 
الألف واللام فى العقود للاستغراق » فسکون العنی على ذلك : أوفوا حسم 
العقود سواء في ذلك العقد الذي ورد الشرع به معبناً > والذي لم برد عنه ما دام 
لا مخالف القواعد الشرعمة العامة . 

۲ - بقولہ صلى الله عليه وسلم : « المسامون على شروطهم إلا شرطا أحل 
حراها أو حرم حلالاً » فقد دل الحديث على أنه يجب الوفاء با تراضى عليه 
العاقدان من شروط ما دامت لا تحرم الحلال ٤‏ ولا تحل ا رام » ومعناه إذا م 
تخالف الشروط حك الله » وما شرعه لعباده » وإن ل برد دلیل معين بإعتبارها ؛ 
وفي هذا ما يدل على إباحة هذه الشروط إذا اشتملت عليها العقود » فتكون 
العقود كذلك . 


١‏ - إذا شالف العقد قواعد الشريعة عندم كان باطلا لا يعتد به شرعا » كعقد التأمين 
الذي استحدثه الناس » فإنه باطل تخالفقه القواعد العامة » ولا فيه من المخاطرة التي من 
أجلبا حرم المیسر ٠‏ فضلا عما فيه من الربا لاحتساب الفائدة على رأس الال عند صرفه في 
نباية الملدة . 


س أله — 


م أن العقود تعتمد على التراضي من ا تعاقدن > فإذا تحقق التراضي فما 
استحدئه الناس من العقود » وم تكن تلك العقود مخالفة للقواعد العامة شرعا ٤‏ 
تكون تلك العقود جائزة شرعا وإن لم برد دليل خاص من الشرع باسمها . 

؛ ‏ من المقرر أن الشريعة الإسلامية وردت بالأحكام لتحقیق مصالح العباد 
وإيصال الخير لهم » کا قامت على رفع ا حرج ٤‏ وجاءت بالتيسير على الناس ٤‏ 
وهذا يقتضي أن يكون للناس إحداث ما شاءوا من العقود ٤‏ وما بحقق المصلحة 
ما دامت لا تخالف الأصول المقررة شرعا . 

ه - قد قالوا في حديث « كل عمل ليس عليه أمرنا فهو رد » إننا لا نسم 
تفسير الظاهرية هذا ا حدیث ٤‏ لان الآدلة لم تنحصر في النصوص والإجماع ٤‏ بل 
من بينها القباس والعرف والمصلحة › والإباحة الأصلية » و كذا قالوا في حديث 
« ما کان من شرط ليس في كتاب الله فبو باطل » إن معناه أن الشرط لا يعول 
عليه » ويككون باطلاً إذا خالف مسا فرضه الله على الناس وكتبه عليهم في 
شريعته » ولمس معناه أن كل ما يشترط فى العقود يكون باطلاً إذا کار غير 
وارد في كتاب الله . 

وإن المتأمل في الأدلة السایقة لمترجح لديه رأي جمہور الفقهاء وهو الرأي 
الثالث ٤‏ فهو رأي تتضح فبه ماحة الفقه الإسلامي ٤وبرد‏ على أعداء الفقه الذين 
يتهمونه بالمود وعدم التطور > ويلقم هؤلاء المفترين حجراً . 

ومن عجب يفتري هؤلاء على الفقه الإسلامي أنه وقف في سبيل التقدم » 
وينسمون إلبه أنه جامد غير متطور ٤‏ إنه في ا لحق حظر أنواع] من العقود لا 
لكونه بعادی الجديد بل لأن تلك العقود تخالف قواعصدہ الكلية » ومبادءه 
الخاصة به » وما كان الفقه الإسلامي بدعا في ذلك » بل شأنه في ذلك شان كل 
القواتين الوضعة الى لا تقر كل ما يستحدثه الناس باطلاق ٤‏ بل تقید معاملاتها 
بعدم خالفتہا للقانون أو النظام العام . 


ہے هم +6 ہے 


رفح 
سس دجي نی 
کی د ازو ےی 


٦ت‏ ۲۶۲۰ 5۹۸3 بن ۲۔۸۷ 


الفصل الخامس 


تعنى بسوب العقد : الأمور التي یکون ھا في العقد بعض التأثير > .والتي 
تکون ملابسة لإنشاء المقد » وبطلق عليها شوائب الإرادة » أو عيوب الرفی 
وتلك الأمور لا حك معہا بانتفاء إرادة العقد ٤‏ کا لا يحم معہا بسلامة هذه 
الإرادة من كل شائية » بل توجد آفة تصيب العاقد في إرادته» فلا يستطاع معہا 
اعتبار رضاه صحمحا كاملا مازما . 


والشوائب التي تلحى العقد قد ترافق وجود الإرادة » وتؤثر في تكوينها 
منذ البداية » وقد تكون عن سبب طارىء غير ملحوظ عه التعاقد » فتؤثر 
في الإرادة وتلحق بها عيبا » فالأولى كما في حالة الإكراه على التعاقد > والثانية 


اوج — 


کا إذا أتلف بعض ا مبیع قبل التسلم » فيختل رضى المشثري بالباق وحده 
خصنه من الثمن . 


الإحكراه 


قبل أن نتكل عن الإكراه وأثره على العقد نوضح كامات ثلاث هى :الإرادة 
والاختبار »والرضى . وإن كنا قدمنا انا عنما فی الإرادة الشساهرة 
والناطنة !۷ . 

فالإرادة : جرد اعتزام الفعل ٤‏ والاتجاه إليه . 

والاختمار : التمکن من ترجمح فعل الشيء أو تركه . 

والرضى : الرغبة في الفمل ٤‏ والارتیاح إليه . 

فكل فعل يصدر من الانسان لا يصدر إلا عن ارادة واختبار ٤‏ فالشخص 
یعتبر مريداً للفعل مق اتجه إليه واعتزمه » و كذلك يعتبر الشخص مختاراً في 
الفعل ما دام متمكنا أن يتنم عنه ٤‏ ولو أنه سبلحقه من جراء هذا الامتناع 
ضرر كبير » ذلك لأن الشخص ل يقدم على الفعل إلا وقد رجحه على الامتناع» 
اجتنابا للضرر ٤‏ وقد كان في إمكانه أن يتنم ٤‏ ويتلقى الضرر . 

والاختمار نوعان : صحیح إذا كان الفمل منبعثاً عن إرادة حرة - وفاسد 
إذا كان ترجبعا لأهون الشرين » وني الحالة الأخيرة یکون الاختبار موجوداً » 
والرضى مفقوداً'؟' , 

, راجع صفحة . ۹ من هذا الكتاب ومابعدها‎ - ١ 

؟ - يقول صاحب التوضيم : « وحقیقة الاختیار هو القصد إلى مقدور متردد بين الوجود 
والعدم بترجيح أحد بجائبيه على الآخر ء فإن استقل الفاعل في قصده فاختيار صحیح ء والا 
ففاسد ‏ راجم < ٢‏ ص ۱۹۹ من شرح التوضیع , 


لق 


لهذا كانت الإرادة أعم من الاختبار » لأن المريد یکون متمکنا من خلاف 
ما بريد أو غير متمكن ؛ على معنى أنه قد یکون مختاراً وقد یکون بجبراً . 

أما الرضی فمرتيته أخص من الاختبار > لأن الانسان قد يأتي بفعل مختاراً » 
على معنى أنه یکون متمكناً من عدمه ٤‏ ولكنه غير راض به ٤‏ أي غير مرتاح 
إلبه ولا راغب فيه » مثل الذي يقاتل دفاعا عن نفسه لا رغبة في القتال . 

وقد عرف الفقباء الإكراه بأنه : إجبار الشخص على أن يأتي أمراً قولاً كان 
أو فعلا من غير أن یکون له فيه رغبة ولا يازمه شرعا ''' » . 

هذا ولا يعتبر الشخص مكرما إلا إذا كان من بکرھہ قادراً على تنفيذ ما 
هدد به وأن يغلب على ظن من وقع عليه الإكراه أن الکر ه جاه" فما مهدد 
به » وأن الإيذاء واقم عليه لا عالة إذا ل بذعن لإرادته ٤‏ وينفذ ما أمره به ما 
لا برغب في فعله ٤‏ ولا يحب عليه عل ''' . 

نوعا الاكراه : یقسم الفقہساء الاكراه بالنظر إلى شدته ٤‏ ودرجة تأثيره 
محسب قوة الوسملة المرهمة المستعملة فمه إلى نوعين : 

إكراه ملجىء : وهو ما كان بالتہدید بالقتل ٤‏ أو ببتر أحد الأعضاء » أو 
بالضرب الذي يخاف فيه تلف النفس أو العضو ويسمى بالإكراه التام . 

وإكراء غير ملجىء : وهو مسا كان بالتهديد با حبس أو القید أو الضرب 
الذي لا يفضي إلى التلف ٤‏ ويسمى إكراها ناقصاً ‏ وقد يسمى الأول بالإكراه 
القوي ٠‏ والژانی بالإكراه الضعمف - . 


١‏ - عرف صاحب كشف الاسرار ح٤‏ ص ١٠١١5‏ الاکراہ بأنه ھ حمل الغير على أمر يتنم 
عله بتخويف يقدر الحامل على إيقاعه » ويصير الغبر خائفاً به » فائت الرضا بالمبائشرة » . 

۲ - بري الامام ابو حنیفة أن الذي له القدرة عل الإلزام والاكراه بطريق الجبر والتهديد 
هو السلطان لا غير » لأنه هو وحده الذي يملك تنفيذ ما توعد رهدد من غير أن ينمه أحد . 
وبری الصاحبان أن الاكراه يتحقق من السلطان وغيره . 


سے رو 


والإكراه الأول معدم للرضا ؛ ويفسد معه الاختیار ٤‏ أما الثاني فهو معدم 
للرضا » ولکن لا يفسد الاختیار؛ لأن المكره يستطيع تحمل الأذى المهدد به» 
وإن كانت طبائم الناس تختلف في ذلك»فا برهب المريض أو المرأة ربا لايرهب 
السلم أو الرجل . 

ویقسم الأصولبون الإكراه إلى ثلاثة أقسام : 

| نوع يعدم الرضا ويفسد الاختمار وهو الملحىء »> مثل التہدید با خاف 
به على نفسه > أو عضو منه » لأن حرمة الأعضاء كحرمة النفس . 

ب ل نوع يعدم الرضا ولا يفسد الاختيار مثل الإكراه بالتقبيد أو الحبس 
مدة مديدة»أو بالضرب الذى لا مخاف به التلف على نفسہ و إنالا یفسدالاختار 
لعدم الاضطرار إلى مباشرة ما أكرهه عليه لتمكنه من الصبر على ما هدد به . 

- نوع لا يعدم الرضا ولا يفسد به الاختیار ضرورة كأن يهدده محبس 
أببه أو ولده أو زوجته أو أمه أو أخته أو أخيه وكل ذي رحم حرم منه ؛ 
غير أنه من الملاحظ أن هذا النوع لا تترتب عليه أحكام الإكراه» ولذا (يذكره 
بعض الأصولين والفقہاء . 


العقود مع الاكراء : 

بری البعض أن الإكراه يؤثر ينوعيه الماحىء وغير الملجىء في التصرفات 
القولمة فیسلبہا قوچا الملزمة أو نفاذما »> سواء أكانت عقوداً » أو تصرفات 
إرادة منفردة كالإقرار والابراء » وإسقاط حق الشفعة ٤‏ ذلك لأنه يشترط 
لصحتہا ولنفاذها الرضی ؛ا لمعنی الذي قدمنا » فمن فعل شيئا منہا مستكرها > 
ولو بإكراه غير ملجىء کان بعد زوال الإكراه خبراً بين الإمضاء والإلغاء . 


لکن يشترط في الاكراه لیکون مؤثراً فيالمقدألا يككون الإكراهمشروعاً» 
وذلك عندما يكون جرد عدوان على الإرادة بلا حتى _ أما إذا كان الإكراه 


س چو 


حمق كل كراه القاضي المدين على ببع ماله الزائد عن حاجته» لأجل وفاء الدين» 
فلا تأثير للاکراء . 

فلہذا كان الإكراه على إجراء عقد من العقود » لا عنم انعقاد ذلك المقد ٤‏ 
لأن الضرر فيه إا هو ضرر خاص مقصود على العاقد» فيكفي لحاية من بعقصد 
عقداً مع الإكراه أن ينح الخبار » إذ قد بری بعد زوال الإكراه أرنى ما 
استحكره عليه لا يتنافى مع مصلحته » بل ربا یکون في الواقع راغب ضمنا في 
إجراء ذلك العقد . 

ويذهب بعض الفقباء إلى أن الإكراه على عقد ینم انعقاد ذلك العقد ومجعلہ 
باطلا س وبرى أبو حنفة أن الإكراه رفسد العقد فقط > ولا يبطله وتترتب عليه 
الأحكام المقررة لفساد العقد . 

ويذهب زفر من الحنفية إلى أن العقد غير نافذمم الإكراه»موقوفا على إجازة 
المستكرة بعد زوال الإكراه » إن أحازه جاز » وأن أبطله بطل "١‏ . 

وقد استثتی ال حنضة من التصرفات القولة » مالا يؤثر فيه المزل © و 
النكاح والطلاق والعتاق > فقالوا تنفذ فی حالة الإكراه کا في حالة الرضى عندم 

وفرق جمہور الفقھاء غير ا حنفیة بين الھزل والإكراه في التصرفات الثلاثة 
التي لا يتر فیہا الهزل » فقالوا إن الإكراه بؤثر فیہا » ويلع صحتها أو ازومهاء 
بخلاف الهزل > لآن الحازل ختار في مباشرة السبب لكنه لا بريد ثبوت حكمه 
فيمكن إثبات الحم رنما عنه إذا اقتضت المصلحة التشريعية ذلك . أما 
المتصرف بالإكراه فغير مختار > فلا يسوغ إلزامہ ٤‏ ولا سما أن نصوص الشريعة 
صريحة في عدم مؤاخذة الإنسان عا استكره . 


١‏ - مذهب المالكية ان العقد مم الإكراه منعقد صحیح لكنه غير مازم » فلامستكر ہا حیار 
في ابطاله . أما الشافعية فقالوا إن العقود وسائر التصرفات القولية تعتبر مع الإكراه باطلة من 
أصلبا راجع حاشة الحطاب ح٤‏ ص ٣٤١۸‏ 0 


اءاقل 


أما التصر فات الفعلية . فرأى الحنفية أنها إن كان فسا عدوان على الغير . 
فيؤثر الإكراه الملحيء فما إن كانت ما يماح عند الضرورة ٤‏ کغصب مال الغير 
وإتلافه »“ويكون ا حاملھ المحكره » هو المسئول دون الفاعل» فإن كان الإكراه 
غير ملجىء فلا يؤثر فا لأنه لیس مفسداً لاختمار الفاعل . 


فإن كانت ما لا يباح عند الضرورة؛ كقتل الغير فلا يسحه الإكراه مطلقا > 
حقىلو أكره عليه بالقتل » لکن إذا أطاع من أ كرهه »فقتل من طلب منه قتله» 
فإن العقوبة الخاصة « وهي القصاص » تكون على الحامل لا على الفاعل . 


وقد تناول القانون المدني الإكراه في المادتين « ٣۱٢۲۷‏ ه98١4‏ وعرف 
الدكتور السنہوري الإكراه بأنه : ضغط تتأثر به إرادة الشخص فين دفع إلى 
التعاقد» والذي يفسد الرضا ليست هي الوسائل ا ادیة الى تستعمل في الإكراه» 
بل هي الهسة التي تقم في نفس المتعاقد» وبرى أن الإكراه وإن کان يفسد الرضا 
فإنه لا يعدمه لآن إرادة المكراه موجودة . إذ اختار أهون الضررين» وإنما 
يعدم الإكراه الرضا إذا انتزع الرضا منه عنوة لا رهبة ٤‏ کا إذا أمسك المكر ه 
بيد المكرته » وأجرى الق في يده بالتوقبع على الالتزام » ففي هذه الحالةيكون 
العقد باطلاً لانعدام الرضا '٢'‏ . 


١‏ -قررت محكمة النقض في م/ ؟/ ١ه ١١‏ أن الإكراه البطل لارضا لا یتحقق إلا بالتبديد 
اللفزع في النفس أو الال ٠‏ أو باستعمال وسائل ضغط أخرى لا قبل للمكره باحتانها أو التخلص 
منها ویکون من نتائج ذلك خوف شدید حمل المكره على الاقرار بقبول مام یکن ليقبله 
اخشاراً انظر شرح القانون المدني للد كتور عمد كامل مرسي ( العقود السماة ) س۹ ص۹ . 

؟ - راجم الوسيط ص ٠٠٤۲‏ . 


— ھ١‎ 


٠‏ جیا جر 


المبحث الثاني 
الغعل_ط 


براد به ههنا : أن يتصور العاقد محل العقد على هة أو وصف غير حقيقته 
التي هو يها . 

وقد يكون الغلط في جنس ا معقود عليه » أو في وصفه دون خديعة أو 
تغرير من أحد > فثال الأول :أن يشتري شخص خاقاً معروضا معتقداً أنه من 
الذهب ثم يتبين أنه من النحاس . أو أن يشتري فص خاتم على أنه باقوت “فإ 
هو زجاج ء أو يشتري كيساً من الارز فاذا هو تمح . 

وحک العقد مع الفلط في الجنس أنه لا بنعقد أصلا عند الحثفية ٤‏ ويتكورتف 
باطلا » لن اختلاف الجنس يحل المعقود عليه معدوما > ووجود المعقود عليه 
أحد مقومات العقد » والعقود جمیعہا في ذلك سواء . 

أما الغلط في الوصف الذي يتصف به محل العقد فمثاله أن يشتري بقرة من 
السو حاضرة أهامهعلى أنبا حلوب»فإذا هي خالیة من اللين»أو أن يبيع شخص 
نسيج] معينا على أنه مسن الصوف الاذكايزي ؛ ثم يتبين أنه مسن الصوف 
الإيطالي . 

وحم هذا ختلف بين ما إذا كان المعقود عليه معسنا بالدات لكنه غائب عن 
مجلس العقد » أو كان حاضراً فمه لکن العاقد لا يدرك وصفه بالمعاينة ء کا لو 
باع نسیجا على أنه أحمر وكان المشتري أعمى ۶ ثم تبين أن المبيع على خلاف 
الوصف » وبين ما إذا كان المعقود عليه حاضراً في مجلس العقد مكشوفا مشاراً 
اله وتحت مشاهدة العاقد» وكانت صفته مما يدرك بهذه المشاهدة »كم إذا قال له 
بعتك هذه السبارة الخضراء وهي في الواقم سوداء » فقبل المشقري . 


-۔- س 


فا لحك في الحالة الأولى : أن المشتري يكون مخيراً في إبطال العقد »> لفوات 
وصف مشروط في حل العقد > فلا بعتبر رضاه سلما بفواته » وهذا يسمى«خبار 
الوصف 21١‏ ) . 

وا لح في ا حالة الثانية : أن العقد ينعقد لازما للمشتري › دون خیار له في 
إبطاله » لأنه غير معذور بهذا الغاط بعد المشاهدة والإشثارة » واختلاف‌الوصف 
المسمى عن الواقم لا عبرة له في هذه الحال ‏ لأن الإشارة في الشيء الحاضر أبلغ 
طرق التعريف وأقواها ٤‏ فإذا اجتمع معہا وخالفها ما هو دونہا تعريفاً » وهو 
الوصف الكلامي ء فالعبرة بالإشارة . 

هذا وقد يكون الغلط ظاهريا کا قدمنا » وقد یکون شفياً باطنا » وهذا 
فما إذا لم يكشف العاقد عن مراده ؛ ول یکن مکشرفا من الدلائل والقرائن ٠‏ 
کمن باع ثوب دون أن یذ کر نوعه » وهو بظنه من قطن أو كتان» فتين أنه من 
الخز فح هذا أنه لا خمار لامشتري ٤‏ لان العبرة للارادة الظاهرة من الإنحاب 
والقبول ما دامت الإرادة ا لحققة مخفة » فكونه غاطا خفيا في إرادة خفيسه 


لا يعتد به 0 


وقد عرض القانون ا مدنی للغلط في المواد من ١٠١‏ إلى ا ادة 4؟١1-‏ وقد 
عرفه الدکتور السنہوري في الوسيط ( مصادر الالتزام ) ص ۳۹ بانه : حالة 
تقوم بالنفس تحمل على توم غير الواقع واقما ‏ أو هو وم أي اعتقاد خاطىء 
يقوم في ذهن المتعاقد فسدفعہ إلى التعاقد (؟) . 

وقد قرر القانون الصري في « المادة 174 م » أنه > ١‏ لیس من وقع في 

١۔‏ الفسخ سيب فوات الوصف ایکون الا في العقود التي تقل بطبیعتہ | الفسخ کالبیع 
والاجارة ء أما العقود التي لا تقبل الفسخ بطبیعتہا كلزواج ء فلا تتأثر بفوات الوصف ٤‏ فسن 
تزوج امرأة على أا بكر شابة وجميلة فوجدھا غير ذلك فلا خبار له . 

۷۔ راجع النظرية العامة للالتزامات للدكتور عبد المنعم البدراوي ص ٦٦٢‏ . 


۹۱۳م (الفقه الاسلامي م م) 


غلط أن يتمسك به على وجه يتعارض مع حسن النية ٤‏ ۲ - ويبقى بالأخص 
مازما بالعقد الذي قصد إبرامه إذا أظهر الطرف الآخر استعداده لتنفيذ هذا 
العقد ٭ ونصت المادة ۱۲۱ م على حالة الغلط في صفة جوهرية في الشيء ( 
وحالة الغلط في الشخص » وقد ذكرت هذين المثالين على سبيل المثال لا على 
سيمل ا حصر ٭ 


البحث الثالكث 
الغين 


الغین في اللغة النقص © وعند الفقہاء : أن يحكون أحد العوضين في عقد 
المعاوضة لا يساوي الآخر فی القيمة بأن يكون أقل منه أو أكثر . 

أقسامه : يقسم الفقہاء الغين إلى نوعين : فإذا كان الفرق بين العوضين مما 
يدخل تحت تقوم المقومين وتقديرهم » فہو غین يسير ٤‏ وإذا كان لا يدخل في 
تقويم المقومين فهو غين فاحش > ومعنى هذا أن من يشتري شمئا قممته مائةبائة 
وخسة مثلاً كان ذلك غبنا يسيراً » وإن اشتراه بمائة وعشرين كان غبناً فاحشاء 
ومن اشتری داراً بألف مثلا ٤‏ وقدرها بعض ا براء في ذلك بتسعائة “وقدرها 
بعضهم بتسعمائة وخسین٤‏ وقدرها بعضہم بألف کان الغين يسيراً ٤‏ أما لو قدرها 
الجسم بأقل من ألف كان ذلك غين فاحش بالنسبة لمشتري ٤‏ وإن قدروها 
بأكثر من ألف كان ذلك غين فاحش بالنسبة للبائع . 

أثر الغين في العقود : 

لا أش للغين اليسير في العقود ؛ باتفاق الفقہاء » لأنه يقم كثيراً في الماملات 
ويتسامح الناس فيه » والعاقد مها حاول الاحتراز عنه فلا بستطیع أن يتفاداه 
في جمبع عقوده » هذا حك عام في كل عقد » وهناك بعض صور قليلة ”برد فيها 


۱م — 


العقد المشتمل على الغين المسير لوجود التهمة فبه من ذلك : 

| - إذا باع الوصي شيئاً من أموال المتم بغين يسير لمن لا تجوز شہادتہ له 
كابنه وزوحته ٤‏ فإن الغين لا يغتفر وينقض العقد . 

ب - إذا تصرف المدين المحجوز عليه بسبب الدين » فباع شيا من ماله أو 
اشادی بغين يسير * فإن للدائن ن ا حق في فسخ العقد إلا إذا رضي ي المتعاقد الآخر 

ح - إذا تصرف المريض مرض اموت »> فباع أو اشترى يغين يسير » فإرف 
هذا الببع أو الشراء يكون للورثة بعسده حق المطالبة بفسخه بعد موت 
المورث > حافظة على حقهم المقر مقرر هم نی مال المريض » إلا إذا رضي العاة ےد 


أما الغين الفاحش : 
ففي العقود المتعلقة بمال الوقف أو الحدور علیہم يسبب الصفر أو الجنون 
أو السفه أو بيت الال « الأموال المملوكة للدولة » يؤثر الغين الفاحش فما 
فینقض ما بيع منہا سواء كان نتبجه تغرير أم لا » لأن التصرف في هذه الأموال 
منوط با صلحة ٤‏ ومع الغين الفاحش لا تلكون فنه مصلحة ٤‏ : فبقع البيسع. 
غير صحيح . 
وني العقود ا تعلقة بغبر الأموال السابق ذكرها . للفقباء خلاف في تأثير 
الغين الفاحش فيها ‏ فبعضہم برى أن الغين إن كان نتيجة تغرير من العاقد 
الآخر أو من يعمل حسابہ کالدلال والسمسار يكون له أثر في لزوم العقد بالنسبة 
لن وقع الغين في جانبه » فیحسق له أن يفسخ العقد » وإن لم يكن نتيجة تغرير 
من أحد لم یکن له أثر في لزوم العقد معه » فیکون لازماً مع الغين » ولا حق 
لامغبون في الفسخ ؛ لأن العقد إذا خلا من أساليب الخداع والتغرير والاحتبال » 


اهام 


الخبرة > فتقع التبعة عليه . أما إذا كان الغين ناتج عن تضليل وخداع يڪون 
المغمونمعذوراً. 

ومن الفقہاء من برى أنه لا أثر لهذا الغين في لزوم العقد مطلقا > سواء أ كان 
ننيجة تغرير آم لا » لأن الغين لا بقع إلا بتقصير من المغبون غالبا » فلو أنه سأل 
أهل الخبرة فى أمره قبل التعاقد لما وقع في الغين = وفريق ثالث يرى أن الغين 
يؤثر في لزوم العقد » فيكون من وقع الغين في حانيه أن يفسخ العقد سواء کان 
نتيجة تغرير أم لا . 


وحجته على ذلك : أن الغبن ظل ء والظلم يحب رفعه ما أمككن » وبإعطاء 
المغبون حق الفسخ كن رفع الظم عنه . 


وأرجح الآراء مو القول الأول القائل بالتفصيل > لأن الأخذ بالقول 
الثاني على إطلاقة يشتمل على ضرر كبير وظم للغبون ٤‏ والأخذ بالقفول 
الأخير على إطلافه يؤدي إلى كثرة النزاع والخصام وعدم الاءتقرار في 
التعامل . أمسا القول بالتفصيل ففيه رعاية لجانب التعاقدن ٤‏ وحفظ حق 
كل منہما ٤‏ کا أن فيه احترام للارادة الحقيقية ٤‏ وعافظة على استقرار التعامل 
بقدر الإمكان . 


وقد جاء القانون المدني المصري في باب الالتزامات بيدأ جيز إبطال العقد ؛ 
إو انقاص الالتزامات الناشئةعنه إذا تین أن الغين نتمحة استغلال أحدالمتعاقدن 
طمشأ بيناً » أو مری جامحا فی المعاقد الآخر ٠‏ 


س وم سس 


ےج 
جیار لئ 
اس دی ازو ی 


٦۰۔۱۸۷۷۹۲3۹‏ کت ۲۲ ۔ WWW‏ 


التغرير 


هو في اللغة الخداع . وفي الفقه إغراء العاقد وخديعته © لمأخذ المعقود عله 
وهو يظن أنه في مصلحته ؛ بینا هو خلاف ذلك في واقع الأمر » ومثاله أرن 
يقدم شخص على شراۂ شيء نتيجة إعلانات ٤‏ أو إغراء العاقد الآخر © أو إغراء 
وسبط »> أو يندفع الشخص على شراء شيء يزيد الغير في ُنه > وبرفع من ثأنه > 
ثم يتضح بعد التعاقد أن المعقود عليه شيء عادي . 


والتغرير على نوعين : فعلي ٤‏ وقولي . 

فالتغرير القولی : هو الذي يكون نقبحة كذب أحد المتعاقدين أو من يعمل 
لحسابه لحمل العاقد الآخر على التعاقد ولو بغين » کان يقول البائع لمشتري 
إنه عرض عليه في سلعته تمن مقداره كذا » فيقدم المشتري مفتراً بقول البائع 
على شمرانا بهذا الثەن » وهو متأثر بهذا الكذب - أو أن يقول المشتري للبائع 
أنه عرض عليه ما هو أحسن من هذه السلعة بهذا الثمن أو أقل منه >2 فيغتر 
الہائم بقوله » ويبيعه السلعة بذلك الثمن» ومن ذلك إعلان شخص عن سلعة » مع 
وصفہا بصفات ترغب الناس فى الإقبال علیہا . 

وأما التغرير الفعلي : فهو أن يحدث البائم مثلآ فعلا في المعقود عليه ليظبر 
بصورة غير ما هو عليه في الواقم » مثل أن يصبغ الثوب القديم لمظبر جديدا» 
أو أن يجمع لبن البقرة فما مدة حت ينتفخ ضرعبا » فبظنہا المشتري أنها غزيرة 
اللبن » ويقدم على شرائها » وهذا الأخير معروف في الفقے بالتصرية وسبأتي 


بیان حکا . 


ع ا وق — 


حم التغربر : 

أما القولي فمنہی عنه شرعا » لأنه غش وخداع ٤‏ حك الشارع بکراھیتہ » 
وتوعد عليه بالعقاب فی الآخرة . أما بالنسبة للعقود فمو لا يؤثر في صحة العقد > 
ولا يؤثر في لزومه اللہم إلا إذا ترتب على التغرير غبن لأحد المتعاقدين » فإنه 
يثبت للمغبون خیار الفسخ للغين کا قدمنا'". أما إذا ل يترتب عليه غين» فليس 
إلا خداعا وتضلیلا يكور الاندفاع وراءه من باب التقصبر وعدم التدوي ٤‏ 
وتمعة التقصير تككون على المقصر وحده . 


أما حكم التغرير الفعلي : فإنه يؤثر في حکم العقد . فيجعله غير لازم ؛ 
فالمفرور الحتى في أن يفسخ العقد » ويسمى هذا خبار التغرير » أو خبار فوات 
الوصف ا مرغوب فيه ٤وھذا‏ الم لا خلاف فيه بين الفقباء » لكنهم اختلفوا في 
التطبيق > على معنى أن الشيء الواحد قد يعتبره بعض الفقہاء تغريراً فيلدت به 
الخمار للمغرور » وقد لا يعتبره بعض آخر تغريراً فلا يئبت خباراً . 


من ذلك التصرية ہ التي قدمنا ذكرها آنفا » اعتبرها أكثر الفقہاء من باب 
التفرير فأثبت بها الخيار لمشتري ٤‏ وجعل مس حقه إمضاء العقد أو فسخه ؛ 
وحجتہم في ذلك قول الرسول عليه السلامه لا تصروا الإبل والغنم فمن ابتاعبا 
بعد ذلك فهو خير النظرين بعد أن يحلدها إن شاء أمسكها » وإن شاء ردها ورد 
معہا صاعا من مّر'"' » فقد دل صراحة على أن المشتري بثبت له خبار الفسخ ٤‏ 


١‏ جاء في ظاهر الرواية في الفقه الحنفي ما يفيد أن الغبن الفاحش وإن نتج عنه عن تغرير 
فإنه لا نؤثر على عقد المعاوضة » إذ يحب أن يبقي لهذه العقود ما تقتضيه طبیعتہا من الازوم ء 
فوق أن العاقد كان يحب أن يتنبه إلى ماهو قادم عليه » وإلا فيتحمل تتبجة إهماله » وعدم 
تأنيه واحتياطه ۔ : 

؟ - أنظر نبل الأرطار حه س۱۸ . 


الماة — 


كا أفاده قوله « مخبر النظرين » كما دل على أن المشتري إذا اختار الفسخ فعليه 
أن برد صاعاً من التمر بدل اللين الذي أخذه . 

ولعل الحكمة في ضمان اللين بصاع التمر: أن اللين الذي كان بالتصرية كان 
موجوداً قبل قبضالمصراةوقد اختلط باللين الطاريء بعد القبض “فلا يمكنمعرفة 
مقدار اللبن الذي يجب على المشتري ضمانه للبائع » لذلك جعل الرسول له ضاناً 
معنا هو الصاع من التمر حتى يقطع النزاع بين المتعاقدين . 

وبرى بعض الفقباء أن صاع التمر واجب في جميم الأحوال» ورأى آخرون 
أن هذا يكون واج إذا كان التمر غالب قوت الملد ٠‏ فت / یکن غالبا 


ا لتقي فل روا لتس من باب اتر الذي يقبت به غیار لمشتري - 
في ظاهر الرواية عندم - ولکن على القول ا ختار عندم أن المشتري يرجم على 
البائم مقدار النقص إن كان هناك غين في الثمن ٤‏ ذلك أنهم لم يروا التصریة عيبا 
موجبا للخمار للمشتري وقالوا في حديث التصرية إنه غير مقمول حالفتہ القواعد 
والأصول الشرعمة . 

ولکن الراجح هو مذهب غير الحنفية إذ أن ما دفع به الحنفية الحديث لا 
ينهص على رده . ۱ ۱ 

على أرن التفربر الغابن ٤‏ إذا دخل في عقد من عقود المبادلات 
المالمة حالبيم والإجارة فإنه مخرجبا عن طبيعتها » فیجعل العقد لازماً 
على الراجح 

أما إذا كان في عقد الزواج فلا أثر له » لأن عقد الزواج لا يقبل الفسخ »كما 
أن الزواج ليس من باب المعاوضات المالية المحضة © لأن المهر لیس من أركارت 
العقد بل هو حك ألحقه الشارع به“ فلذا لا پؤثر فبه ذلك. وأيضاً لا يؤثر التغرير 


0۹ سے 


الغان في عقد الطلاق . فاو أن امرأة غررت بشخص ليتزوج بها إذا طلق 
امرأته > فطلقها ثم بعد ذلك رفضت المرأة الزواج منه » فالطلاق واقم ولا 
آثر للتغرير . 


وهناك صورة من صور التغرير اشتهرت فى الفقه باسم التدليس وهو إخفاء 
عیب في أخذ العوضين »> كأن يعم صاحب السلعة بعيب فيا ثم يكتمه » ولا 
يطلع العاقد الآخر على العيب ٤‏ كنا إذا كان المبيع داراً بها تصدعات فيحوائطبا 
فسدها البائم » وطلاها بالجص ونحوه لمخفي هذا العبب © ولتظہر الدار بصورة 
الشيء السلم . 


والفقھاء متفقون على حرمة هذا لورود النبي عنه في لسا المشرع 
الكبير فعن عقبة بن عامر سمعت النبي صلى الله عليه وسلم يقول « المسلم أخو 
المسلم » لا يحل لمسلم باع من أخيه ديعا ويه عيب إلا بيّنه له ء كنا لا خلاف 
بينهم في أن همذ التدليس يثبت به ا حبار للمدلس عليه ٤‏ فإن شاء فسخ 
العقد ٤‏ وإن ثاء أمضاه . وسبأتي مزيد بحث لهذا في خیار العسب عند الكلام 
على المارات . 


التغرير في القانون : 

تناول القانون المدني الجديد التغرير في مادتين من مواده هما المادة ٠گ‏ ۹ 
ففي المادة ٠٠٠١‏ نص على أنه « يحب إبطال العقد للتدليس إذا كانت ا یل الت 
لجأ إلیہا أحد المتعاقدين > أو نائب عنه من الجسامة بحبٹ لولاها لما أبرم العقد » 
وعلى أنه « يعتبر تدلس] السکوت عن واقعة أو ملابسة إذا ثدت أن المدلس 
عليه ما كان لیبرم العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه اللابسة ». 


وني المادة ۱٢١‏ نص على أنه « إذا صدر التدليس من غير المتعاقدين فليس 
للمتماقد المدلس عليه أن يطلب إبطال العقد ٤‏ ما لم يثبت أن المتعاقد الآخر ء 


سس ٣م‏ — 


كان يعلم 4 أو كان من المفروض حتماً أن يعلم بهذا التدليس ء ۱ 

وہذا اعتبر القانون التدلیس موجا سار الدللّس عليه سواء كارت 
التدليس صادراً من أحد العاقدين أم صادراً من غير ما » إلا أنه إذا صدر 
التدليس من الغير فلیس للعاقد المدلّس عليه أن يطلب إبطال العقد إلا إذا 
أت أن العاقد الآخر كان يعلم “ أو کان من المفروض حتما أن يعلم بهذا 
التدلسر “ 1 


. ۳۱۸ الوسبط للاستاذ السنهرري ص‎ - ١ 
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الح ارات 


من بين التقسبات التي قدمناها للعقود : عقود لازمة » وعقود غير لازمة ٤‏ 
وأن العقد یکون لازما » إذا كان أحد المتعاقدين لا ملك فسخه بدون رضا 
الآ ر ٤‏ وأن اللزوم يكون عند استکمال العقد لأركانه وشروطے » إلا أنه لو 
اقتصر في شرعبة هذا اللون من العقود على هذا القدر لوقع الناس في حرج بين ٤‏ 
فقد يككون 'لشخص لیس عنده الخبرة ة بأحوال التعامل فبحتاج إلى التروي > أو 
أن يشاور في أمر شرائه » کا قد يضطر إلى شراء شيء من غير رؤيته معتمدا على 
وصف الطرف الآخر وترغييه فيه ٤‏ فإذا ما رآه وجدہ على خلاف رغبته » أو 
أنه بولغ في وصفه » کا قد يحد عيبا خفي علبه حين التعاقد . 

فمن أجل ذلك كل شرع لأحد المتعاقدين ٤‏ أوكلاهما حق فسخ العقد . بعد 
امه تفادياً لهذا الحرج » ودفعا للآضرار التي تلحقه لو یح له ذا الحق 
وهو حى الفسخ . 


والخيارات جمع مفرده خبار » وهو مشتق من الاختبار » وبدل على معناه 
وهو طلب خير الأمرين أو الأمور . 

والفقھاء بريدون به : أن بكون لأحد العاقدين أو لكلا حق إمضاء 
العقد أو فسخه . 


- م٣٣‎ — 


ومن ا حیارات ما ورد به نص خاص ودلك خبار الشرط وخمار الرؤية ٤‏ 
ومنہاما ثدت عقتصی القواعد العامة مثل خسار فوات الوصف وخمار التغرير 8 
إلا على بعض الخسارات 0 والمعض الآخر هو مجال لاختلاف الفقہاء . 


وأيضاً من بين الخماراتما ثبت نإيجابالشارع حت ولو لم يشترطه المتعاقدان 
کخیار الرؤية وخمار العبب > ومنہا ما يتوقف ثبوته على اتفاق العاقدن فلا 


کیا أن الفسخ الذي بشت بهذه ا لخىارات قد يشت مق أراده صاحب الخبار 
بدون توقف على قضاء القاضي كما في خبار الشرط والرؤية - وقد يتوقف الفسخ 
على قضاء القاضي - على خلاف - فلا یثبت قبله كما في خبار السب ء لث 
العیوب الموجبة للفسخ تحتاج إلى تحقبق خاص لا يكفي فيه نظر العاقدين . 


وهذه الخبارات أتراع كثيرة عدها بعضهم ثلاثة عثير . وبعضهم ُانية 
ا پیا فا جس ب من العقود کخیار لباوغ» فإنه خاص بلزواج؛ وقد 
لا بختص بعقد بل يثدت في أكثر من عقد کخبار الرؤية'') . 


١‏ - وهناك خبارات كثيرة في الفقه الإسلامي مثل ١ ٠:‏ - خیار الكفاءة في الزداج 

؟ - خبار الافاقه إذا كان الولي الذي زوج اٹجنون وانجئونة والمعتوه والمعتوهة غير الأب والجد» 
فإنه عند الافاقه من هذا العارض يكون له أولها حق الفسخ ولو كنا متكافئين » وكان الزواج 
ہر المثل . + - خيار الباوغ إذا بلغ الضغير وكان قد زوجه غير الأب وا مد فمن حقہ أو 
حقہا فسخ العقد عند أب حنیفة ومد . ٤‏ - خبار القبول يثيته الاحناف للماقد الآخر 
فإذاه ماصدر الايحاب فإن للآخر حق أن پقبل هذا الايحاب فیتم العقد » أو يرفض ما دام 
مجلس العقد لم یتفیر, ه_خيبار المحلس وقد قدمنا الكلام عنه في اتحاد ا حلس وأنه مذهبالشافعي 
واحمد وسبأتي أيضا. + خبار الغين الفاحش وهو أن يثبت لمغبون حق فسخ العقد وإمضائه . 

۷۔خیار النقد وهو أن يشترط البائم على المشتري إذا لم يدفع له الثمن في ظرف ثلاثة أيام فسد 


۔- ٣۳٣م‏ — 


ونقتصر على بعض ا حیارات وهي خسار الشرط والعیب والرؤية والمجلس 
والتعبين والنقد . وقد أشرنا فما سبق إلى خیاري الوصف والغين والتغرير . 
المبحث الأول 
خیار الشرط 
فسخه في مدة معلومة » بناء على امتراط ذلك في العقد . 
ففثلا:قد يشترط المائع في المسمالخبار لنفسه فبقول: بعتكهذا الكتاب خمسين 
ديناراً على أن يكون لي الخيار مدة ثلاثة أيام ٤‏ فإذا قبل المشتري ذلك :يكون 
للہائم ا حق في فسخ العقد في هذه المدة ٤‏ فإذا مضت المدة من غير أن یعلن رأيه 
في الإمضاء أو الفسخ سقط حق الفسخ ولزم العقد . 
وقد يشترط المشتري الخيار لنفسه » فبقول اشتريت هذا الككتاب بكذا 
على أني بالخبار ثلاثة أيام » فإذا قبل البائع ذلك ثبت لامشتري ا حیار 
- وقد يشترط الخبار لنفسه كل من البائع وا مشتري فيقول البائع : بعتك هذا 
الکتاب على أن يكون لکل منا الخبار في فسخ العقد أو إمضائه ثلائة أيام 


بالمقد إذا بقي الیییع عل حاله لم يتغير ٠‏ ويثبت هذا الشرط للبائع أيضا. ۸۔ خبار الاستحقاق 
ویثبت للشاري إذا استحق بعض المبیع فیحق له أن برد الباقی أو يأخذ بحصتہ . ۹ - خیار 
التغرير الفعلي إذا فمل البائع في المبيع شيئاً يغش به البائع ليجعله مرغزبال. -٠١‏ خيار 
فوات الرصف الرغوب فيه . ١١‏ - خيار تفريق الصفقة يهلاك بعض البیسع في يد البائم قبل 
قبضه . ٠۲‏ - خیار صاحب الشأن عندما يعرض عليه الفضولي العقد » ومئه خغيار الولي 
والوصي في إجازة عقد الصبي المبز المتردد بین النفع والضرر . ١+‏ الخمار عند ظهورٌ أن 
المسع مرهون أو مستأجر . ١6‏ خبار الكمية إذا باع مكيلا أو موزونا أو شيئنا 
غير معلوم القدر . ٠١‏ - خیار العتق , وقد أطنب في ذلك ابن عايدين في الجزء الرابسم 
ص ۹؛ فمن بريد الزيد فليرجع إليه 


+ 1 


. وکا يصح اشتراط العاقد ا حیار لنفسه يصح أن بکون صادراً من أحد 
العاقدين للآخر كما إذا قال البائع لمشتري بعتك هذا الکتاب على أنك با حمار 
ثلاثة أيام » فمتى قبل المشتري »> ثبت له حق إمضاء العقد أو فسخه ٤‏ وكذا 
يصح أن يشترط المشتري الخيار للبائع ‏ وإذا شرط ا حبار لأحد العاقدين ان 
له وحده حق ا حبار ٤‏ سواء كان شرط الحبار منه أو من صاحبہ ۱ 


وأيضا قد يشتر طأحد العاقدين الخيار لشخص آخر غيرهما فيشترطه البائع 
ا والمشتري عندما بريد أن ينتفع مخبرۃ الشخص الآخر» وصورته :أن یقولالبائع 
أو الشتری : بعت هذا الكتاب بکذا » أو ا شتریته بكذا على أن يكون لفلان 
ا ار في إمضائه العقد أو فسخه ثلاثة أيام > فإذا قبل العاقد الآخر ثبت الخبار 
لمن شرط له>و كذا یثبت ال حیارمن اشترطه وإن لم جعله لنفسه »ذلك لأنه لا يسوغ 
أذيملك الشخصغيره شيئا لا يملكه هو»وعلى هذا يكون اشتراط ا مار للأحنى 
اشتراطا لنفسه أيضاً . 1 


سبب خيار الشرط : 

السبب في ثبوت هذا الخمار هو اشتراطه في العقد من أحد العاقدين » ولذا 
سمي بخیار الشرط > أي الخيار الذي سببه الشرط أي الاءا شتراط ٤‏ وعند الإمام 
مالك يثدتالخبار إما بالشرط أو بالعادة؛ أي أنه إذا جرت عادة الناس بثبوت 
الخيار في سلعة من السلع يثبت الخيار'من غير اشتراطه . 

وقد شرع هذا الخیار على جلاف مقتضى العقد » فإن مقتضى العمقد أن 
يازم ہجرد تامه › إلا أنه ثبت بالسنة النبوية » وأبيح ما ورد أن حبان بن 
منقذ الأنصاري''' كان يغبن في السباعات ٤‏ وأن أهله قد رفعوا أمره إلى الني 


١‏ - هو حيان بن منقذ الانصاري وكان قد أصيب بضربة سيف أصابت رأسه فثقل 
بذلك نطقه ء وضعف إدراكه وقبيزة » وأصبح يغين في عقوده لذلك ؛ وروی الحديث برواية 
أخرى ھ إذا بإيعت فقل لا خلابة ثم أنت بالخبار في كل سلعة ابتمتها ثلاث ليالي > , 


سے س 


صلى الله علیہ وسلم عسى أن يمنعه > فقال له الني « إذا بايعت فقل لا خلابة ولي . 
السار ثلاثة أيام » - ومعنى لا خلابة لا خداع ولاغش ولا خديعة فالحديث 
صريح في تشريم ا حیار لمعنى يعقل هو التأكد والاستیثاق من أن هذا العقد 
لا غش فيه ولا غين » لكي بکون الرضا اما » ولا دليل في أحديث على خصوصية 
حبان ہذا الحم . 

مدة خيار الشرط : 

صرح حدیث سان بأن مده اجار ثلاثة .أيام »> وإليه ذهب بعض الأممة 
كأبي حنيفة وزفر والشافعي ٤‏ فلم بیزوا أن تزيد المدة عن ذلك ٤‏ وبرون أن 
العقد مع اشتراط مدا کش کون فاسدا “وبعض آآخرمنالفقباءم بتقیدوا بالثلاثة 
أيام فحوزوا أن تكون المدة حسما يشترط العاقدان ٤‏ استناداً إلى أن الخبار. 
شرع التروي والمشورة »> ولتفادي الوقوع في الخديعة والغرر »© وقد لا تكون 
الثلاثة أيام كافية لذلك » فإن الأشخاص يختلف أمرم » والسلع تباين حالاتها » 
فقالوا يترك الأمر في المدة إلى تقرير المتعاقدين > و إلى المدة التي یتفقان عليها حق 
لا یکون هناك بعد تنازع . اا 

حتج القائلون بتحديد المدة : بأن هذا الشرط من الشروط الخالفة 

ا المقد » وكان الأصل فيه أن يكون فاسداً » لکن ورد النص به 
فقتصر على مورد النص »> فاشتراط أكثر من الثلاثة أيام يفسد العقد ٤‏ إلا 
إذا أنه إن أجاز العقد في الثلائة » فإن الفساد رتفم بارتفاع سیب عند أبي حنيفة 
خلافا للشافعي. 

ويرى الإمام مالك: أن تحديد المدة بختلف محسب المتعارف»ولذلك يسمونه 


خیار التروي > فبعضها يقدر بيوم ٤‏ وبعضہا بيومين وبعضها بأسبوع أو شہر > 


ل0 ب 


قم 
جى 3ے لا یئ 
ہے جج درو ےج 


من يثبت له الخيار : 


قدمنا أن الخبار يئدت لمتعاقدن » أو لأحدهما سواء شرطه الشارط لنفسه 
أو شرطہ للعاقد الآخر . فإذا شرطہ أحدها لأجني كأن يقول البائم مثلاً : 
بعت لك هذه الدابة بکذا على أن يحكون الخبار لفلان « وسمي شخصاً » مدة 
ثلاثة أيام » ويقبل الآخر فبذه الصورة أجازها جمهور الفقهاء > وخالف البعض 
من ا حنفمة والشافعية بناء على أن البار لما كان أثراً من آثار العقد » وكا 
من أحکامہ لا يصح أن يجعل شيء من ذلك لغير العاقدين » ولكن قال ا مہور 
إن ا حق فى اڈ شتراط الخيار ثابت أولاً للعاقد فو حق مقرر له » فإذا جعلہ لغيره 
كان ذلك له على وجه التو كىل والإنابة » ولیس معنی هذا أرى حقوق العقد 
وأحكامه صارت لمن شرط له الخبار . وإذا كان من الجائز إذا شرط أحد 
المتعاقدين لنفسه خبار الشرط ؛ أن بوكل غيره في إمضاء المقد أو فسخه › 
یکون من الجائز أن ينيب غيره عنه في شرط الخبار»وما دام الاشتراط الأجني 
من باب الإنابة یکون الخبار لکل من العاقد والنائب» للشارط باعتبارہ أصبلاء 
ولمن شرط له باعتبارہ تاثا وو کا . ظ ) 


وحين بثبت الحبار فا فأي| أجاز العقد أو فسخه نفذ مااختاره فإن 
أجازه أحدهما وفسخه الآخر نفذاختبارالسابق منها٤لأن‏ الفسخ إن كانهوالسابق 
لم تحد الإجازة عقداً تلحتى به ٤‏ وإن كانت الإجازة هي السابقة جاء الفسخ 
والعقد قد ازم بالإجازة فلا يؤثر > فإن م يعم السابق رجح الفسخ لآنه أقوى » 
وقبل برجح تصرف البائم لأنه هو الآصيل . 


مقو التي تقبل خيار الشرط واائي لاتقبل ' 


القعض في الجلس ہ٤‏ حی وإن کان رید جا با ١‏ 6 لل قر 
ثلاثة بدونہا كلها أو أحدها لا يقبل العقد شرط ا مار فيه “ومن العقود 


۔- ۷۷ھ 


الي توفرت فمها القمود الثلاثة المسع »> والإحارة 6 والمزارعة ¢ والمساقاة ٤‏ 
والصلح على مال > والقسمة > والكفالة والحوالة ٤‏ وعقد الرهن إ اذا شرط ا حبار 
الراهن لنفسه للزومه ف جانيه . 

۲ - لا يقبل خبار الشرط كل عققد غير لازم : كالوديعة ٤‏ والعارية» والهية» 
والوصیة > والوكالة » والوصبة ٤‏ وذلك لأا عقود قابلة الفسخ من أحد العاقدين 
من يشرط فلا منی لتراط الا في 
راا راز مد ولگ قد م عد لس انی تب آٹارھا عليها ازم 
عحر د وجود العمارة الدالة على إنشانما ء فخ ار الشرط يؤخر شوت الا ثار 
يالنسىة من تتت له“ أو دور اللزوم_على خلاف في ذلك فقكانت هذه العقود 
بلبيمتها تأبى قبول الضار للمنافاة التامة ينها . 
القيض في مجلس العقد كالصرف 0 ؛لأن الارن کان IES‏ 
مه وجوب القیض في ابماس ٤‏ وعد م القبض مفسد لهذه المقود » فلا يصح 

شتراطه لوحود ا نافاۃ . ۱ 


حم وآثار خیار الش رط : 

يترتب على اشتراط خيار الشرط آمراات 
العقد أو بفسخه “ فمختار خير الأمرن را ا ال ب بشيء ¢ ف٭صح 1 إمضاء 
العقد أو فسخہ بالفظ أو بالفعل الید ذلك » ولا تاج فسخ العقد أ اہ إمضائه 
ذلك إلا بتراضي الماقدن با بسمى بالإقالة . 

فالشتري الذي له الخيار إذا قال أمضيت العقد ؛ أو تصرف في الیم 


۸ن — 


تصرف اللاك کان أجره أو رهنه أو باعه . أو كانت أرضاً فبنى فسا » أو 
دابة فر کہا ٤‏ كان ذلك کل ما يلزم به عقد الیم » و كذا البائم إذا كارن 
له الخبار فقال فسخت العقد ٠‏ أو باع اليم أو رهنه » أو كان أرضا فبنی 
فمها منزلا لنفسه كان ذلك إبطالا لابقد » وفسخاً العقد » دون توقف على 
قضاء القاضي '''. 


وحين يكون شرط ا حبار لكل منها يفسخ العقد بفسخ أحدها > وحينئذ 
بطل ويسقط خبار الآخر » أما إذا أمضاه أحدهما فسقی الآخر على خبارہ 
فمن حقه الفسخ أو الإمضاء . 

فإذا مضت مده ا ار دون فسخ أو إمضاء من هو له لزم العقد لان من 
شرط الخيار له لا يملك فسخ العقد إلا في المدة » فإذا مضت ولم يفسخ لزم مسن 


جانمہ راک 1 
وأيضا يازم العقد إذا توفي من له الخبار أثناء مدته » ذلك لأن العقد مع 
الخبار قائم ولا برتفع إلا بالفسخ ٤‏ فإذا مات من له امار تعذر الفسخ منتاحيته 


ہچ راجع بدائم الصنائم حه ص ٦ ٤‏ ۲ ہ وفتح القسدیپر ده ص ۱۱١‏ » والزبلعي ع 
ص ١١‏ » والغی لابن قدامه < ٣‏ ص كلا 6. 


؟ - جاء في كشف الاسرار ح؛ ص١١۱‏ : الاصل أن ما فيه إلزام على الغير لا يثبت 
بدرن عملہ قال ابو حنیفة ومحمد قي صاحب خبار الشرط مشتريا كان أو بائعا اذا فسخ بغبر عم 
الآخر أن ذلك الفسخ لا يصح ء وله أن برضی بعد ذلك ما لم يعم الآخر بفسخه في مدة ا حیارہ 
فإن عل في المدة تم الفسخ ولمس له الاجازة بعد عل الآخر بالفسخ ٠‏ وان لم يعمل بالفسخ حتى 
مضت المدة بطل الفسخ وتم البيسع » وقال أبو يوسف فسخه جائز من غير توقف على عل الآخره 
لان ا یار خالص حقه ٠‏ ويوجب الخيار الفسخ أو الاحازة ثم الاجازة تتم بغير رضاه فكذلك 
الفسخ بل أولى لأن الخبار لا يشترط لانفاذ ء اذ النفاذ ثابت بدون ايار - ولما أنه بالفسخ یازم 
غيره حکما جدیدا م يكن + فلا ثبت حم تصرفه في حق ذلك الغير مالم يعم به كالموكل إذا 
عزل الركيل في غیت فلا يثبت المزل في حقه ما لم يم به اذ الثيار وضع في لش ع لامتتاء 
حك العقد لعدم الاختيار ٠.‏ 


لابه لام ب (الفته الإسلامي م (et‏ 


فأصبح العقد لازماً من جبته ٤‏ فإذا كان الخبار ما ومات أحدها لزم العقد من 
ناحيته ٤‏ وبقی الآخر على خياره . ۱ 

هذا وينفذ فسخ العقد إذا صدر من له الخمار ٤‏ سواء كان بالقول أو بالفعل 
عم بذلك الطرف الآخر أولاً ‏ وشرط أبو حنيفة وہ مد لنفاذ الفسخ بالقول أن 
يكون محضرۃ الطرف الآخر > أو أن يعم به قبل انقضاء مدة الخبار » فإذا لم 
ِتحقق ذلك الشرط وانقضت مدة ا حیار لزم العقد » ولا يترتب على هذا الفسخ 
أي أثر»والأول أوجه لأنه می ثبت حق الفسخ باتفاق العاقدين فلا معنى لتقبيده 


أن اشتراط الخبار من أحد المتعاقدين لنفسه أ و لأجني في عقود المعاوضات 
المالية ینم خروج العوض عن ملكه “واشتراطه منها ينع خروج العوضين» فكل 
ملك يبقى لالکه . 

وإذا اشترط البائم الخبار لنفسه أو لأجنى عن العقد لم خرج المببع من 
ملكه » لان خروجه من ملكه يعتمد الرضا » والرضا غير متحقق مع 
الخسار فلا بترتب على العقد ذلك الأثر » لحكن الثمن يخرج من ملك المشتري 
في هذه الخال . 

نا شر ثري امبر نس أو انی عن ال »يرج لثمن من 
ويحكون موقوفاً على رأي أبي حنفة » فإن أمضى الشتری ال العقد ظھر ۴ 
دخل في ملكه من وقت صدور العقد ٤‏ وإن فسخه ظبر أنه عاد إلى البائع ٤‏ 
وقال الصاحبان : إن المبيع يخرج من ملك البائع فی هذه الحال “ويدخ لني ملك 
المشتري ء لأنه إذا م يدخل ني ملك المشتري بعد أن يخرج من ملك البائع كان 
مال متقوماً لا مالك له > ولا نظير لهذا في الشرع لأنه لا سائبة في الإسلام . 


— g۳٠ سا‎ 


وجه قول أبي حنفة : أن دخول البيع في ملك المشتري في هذه الال 
يترتب عليه اجتّاع المدلين « الممسع والثمن » في ملك شخص واحد وهوال مثتري» 
وهذا غير مقبول » لأفه يتنافي مع المعاوضة © وعلى ذلك فلا يدخل في ملك 
المشتري ٤‏ و كذلك لا يبقى في ملك البائع“لأن العقد قد تم من جهته» لتامرضاء 
فمفمد أثره بالنسبة إلمه » وإذن ىقى موقوف الحال إلى أن تظہر نتبحة الخبار» 
فإذافسخ المشتري العقد ظہر أنه ملك البائم “و إذا أمضى المشتري العقد ظهر أنه 
ملك المشتري من وقت العقد . 

وعلى كل فاشتراط الخبار في العقد عند الحنفية عنم ترتب جمسع آثار العقد 
عليه لأنه ینم نفاذ العقد ٠‏ 


ما ينتهي به خيار الشرط : 

-١‏ إجازة العقد في مدة ا لار من له ا لباز أو فسخه في مدة الخمار“سواء 

؟ - موت من له الخبار في مدته قبل أن يختار « عند الحنفية والحنابلةء لان 
خبار الہ شرط لا يورت عندم » لأنه رغبة ومشيئة» وأجاز خيرم ورات لكونة 
حقا متعلقا با مال ٠‏ 

٣‏ مضی مدة الضار من غير اختبار أحد الأمر, 
يكون الخبار له» ذلك لأن فسخ العقد بعد قبض المشتري موجب ارد المقبوض» 
وبعد هلا که لا يمكن رده » وإذا تغيب يتنم رده ٠‏ 

ه ‏ زيادة حل العقد بعد قبضه زبادة متصلة ٤‏ سواء أ كانت متولدة منه 
كسمن ا حبوان أم لا کالبناء والأشجار - أو زبادته زيادة منفصة متولدة كولد 
الحدوات وئرۃ السستان واللين والصوف٤أما‏ إذا كانت الزيادة منفصاة غير متولدة 


— ھ۳٣‎ 


كالأجرة فلا تنم » فإذا أمضى المشتري البيع مثلا فالزيادة له اتفاقا > وإذا 
فسخه رد الأصل مع زيادته» وقيل يرد الأصلفقط وله الزيادة لأنائماء ملكه. 


المبحث الثانى 
۱ خیار الرؤية ۱ 

هو في اصطلاح الفقہاء : حق بثبت بقتضاہ للعاقد المشتري أن يفسخ العقد 
أو ضبه عند رؤية محل العقد المعين إذا لم يكن رآه عند التعاقد » أو قبله بوقت 
لا يتغير فيه . 

وببان ذلك : أن من اشترى سيارة دون رؤيتها کان له بسبب عدم رؤيته 
إباها الحق في أن یفسخ العقد أو يمضيه عندما يراها ‏ وإن وصفت له علد 
التعاقد ‏ ذلك لن عام المببع بأوصافه ‏ وإن کان نافيا للجهالة ‏ لا يرقى إلى 
العم به عند رؤيته » فإن رؤيته تفید علا أدق وأشمل . 

والسر في ثبوت هذا الخبار : أن الشيء المعين مہا بالغ الإنسان في وصفه 
لا تبلغ معرفة السامع به مبلغ معرفته بالرؤية فیکون رضاه به غير تام ٤‏ والرضا 
التام أساس صحة العقود . 

شروط ثبوته : لا یثبت خبار الرؤية إلا إذا توفرت الأمور الآتية : 

١‏ - أن يكون محل العقد مسناً مشخصا كدار أو ثوب أو حنوان ©» أما 
و كذا إذا كان معیناً بالوصف لا خبار فيه لأن المعقود عله الموصوف إن وجد 
بأوصافه لزم العقد » وإلا فلا عقد لعدم وجود عله . 

 «‏ أن يكون العقد مما يقبل الفسخ» فان کان لا يقبله كعقد الزواج والحلم 
فلا يدت خبار الرؤية فما يحب به من مال > وإن كان عمنا مشخصة . 

م عدم رؤية العاقد حل العقد حين التعاقد أو قبلہ بزمن لا يتغير فيه . 

۽ - أن بری العاقد ا حل المعقود علمه > فلا يثبت له الخبار قبل الرؤية . 


لس ۳ن سے 


قح 
یں لان یی ںی 
ديك ایخ ارو یی 


بم تتحقق الرؤية ؟ 


لیس المراه بالرؤية الإبصار ٤‏ بل المراد مسا هو اعم من ذلك » وهو العا 
بحل العقد على الوجه الذي يناسبه » فالمرئيات يكورن العلم بواسطة البصر » 
والمشمومات كالروائح يكون بالشم ٤‏ والمطعومات يكون بالذوق ٤‏ والملموسات 
والمحسوسات يكون بالحس والفس کا في بعض الأقشة > وليس بلازم رؤية جع 
ا حل الذي ورد علمه التعاقد بل المقصود رؤیة ما يتحقق به المقصود » فتحكفي 
رؤية البعض إذا كانت هذه الرؤية تؤدي إلى معرفته كله كرؤية «النموذج » منه» 
وذلك کا في ا حبوب والزبوت وجميع الثلیات . أما إذا كانت الرؤية البعض 

لا تؤدي إلى ذلك کا فی الحوان والدور فلا بد من رؤية جمیع المحل ؛ ويثئبت 
للأعمى خمار الرؤية 4 إدا امترى شنا لم يعرفه ؛ فان كان ذلك الشيء لا يعرف 
إلا بالبصر كانت معرفته به عن طريق وصفه له» وان كان يعرف محاسة أخرى 


باشمر د لك دنفسه . 


مشروعيته : 

قال الحنفية بشمروعية هذا الخبار ودليلهم عليه ما رواه الطحاوي :أنعئان 
ابن عفان باع طلحة بن عبدالل أرضا بالبصرة لم يرها واحد منها » ولا قل 
لكل منہا إنك قد غبنت قال : لي الخيار » ثم حكم) جبیر بن مطعم بينها 
فح بالحبار لطلحة ٤و‏ كان ذلك بمحضر من الصحابة ول ینکر عليه أحد ٤‏ فهذه 
القصة تدل على مشروعمة خمار الرؤية لآنه لو لم یکن مشروعا ما حم به جير 
وهناك حديث يرويه الفقہاء في کتبہم هو و من اشترى مسا لم بره فله الخبار إذا 
رآه » ولكنه حديث ضیف مطمون فِے وف صحته كا يقول صاحب 


نصب الراية ء 
ومذهب الشافعى فى الجديد أن شمار الر ؤنة لا موضهم له > لان العقد ء 
: فعي في اج ۰ يه 2 موصم 


~o ہے‎ 


الغائب لا يصح » واستدل بأن بيع الغائب بالوصف فيه غرر وجمالة قد تفضي 
إلى النزاع والرسول نہی عن بمع الغرر ٠‏ 

وإذا كان الشخص قد بضطر إلى شراء شىء غائب عنه لحاجته إليه خوفاً 
من فوات السلعة إن هو أخر العقد حق بری المعقود علمه »فلو ألزمناه به منغير 
ثىوت الخمار له»نتكون قد لقنا بهالضرر حين لا توافقهالسلعة »ولا تحقق عرادہ. 

وفي مذهب ا ناب روايتان قال ان قدامة في المفنى « وقي بيعم الغائب 
روابتان أظبرهما أن الغائب الذي لم يوصف ولم تتقدم له رؤية لا يصح ببعه وبهذا 
قال الشعي والنخميو الحسن و الاوزاعي ومالك واسحاقوهو احد قول‌الشافعي 

وهل يثدت لامشتري خبار الرؤية ؟ على روايتين أشهبرهما ثبوته وهو قول 
أي حشفة : ولا أن الني صلی الله عليه وسلم نهى عن بيع الغرر » ولآنه ابتاع 
ما م بره ول يوصف له فلم يصح ٠ ٩‏ 

من يشبت له خيار الرؤية : 

م ختلف أحد من القائلين بشرعیة هذا الخيار في أنه يثدت للمشتري في عقد 
الشراء » ووقع ا خلاف نی ثبوتہ للمائع إذا باع مالاً مزغير رؤيته ءوصورته أن برد 
لشخص مالا عن قريب له ٠‏ وقبل رؤیته هذا ا ال باعه لغيره» فہذا يعتبر بائعاً 
مالم بره وني ذلك رأيان : إحداهما الجمهور ويقولون نعصام ثبوت الخمار لأن 
دلمل شرعيته وهو قصة عفان وطلحة ثبت فما الخمار لمشتري دون البائم ٠‏ 
وكذلك الحديث - إن صح س - صريح في ثبوته لمشتري فقط - وثانہا لبعض 
الحنفمة ویقولون بشونه للبائع كشوته لادشتري ء لأن العلة في ثروت الخبار دفع 
الضرر » وهذا المائع محتاج البه كالمشتري لمدفم عن نفسه الضرر فما قه من 
غين من هذا العقد ٠‏ 


-١‏ الغنى حم صمء 


— o - 


والراجح قولالمهور لأنالخبار بأنواعه ثبت ع لی خلافالقیاس »وما هو الأصل 
في العقود فيقتصر فيه على ما ورد به النص » ولا يتوسع فيه على أنه لا حاجة 
إلى إثباته في جانب البائع > لآنه يندر أن يببع شئامن غير أن بره » ولو فعل 
كان مقصراً مخلاف المشتري فإن شراءه ما لابره .بقع كثيراً في الحياة العملىةء 
على أنه إذا كان الثمن سلعة تتعين بالتعبين. کمن باع أرضا زراعية بأرض بناء 
وما علمها من دور > أ و باع سمارة بدار ونحو ذلك مما بسمى مقايضة »فإنخمار 
الرؤية يثبت للمتعاقدین معا إذ كل منها يعتبر بائعا ومشتريا ‏ قال نی البدائع دلو 
تاہما عبن بعين یثبت لكل واحد حق الخبار ٤‏ ولو تبايعا ديناً بدين لا يبت 
الخمار لواحد منہاء ولو اشترى عمنا بدين للمشتري ا حبار ولا خیار للبائم"'»ء 


العقود التي یثبت فيها خيار الرؤية : 

يثبت خیار الرؤية عند من يقول بشرعبته في أربعة عقود : 

١‏ - عقد البيع إذا كان محل مالا مسناً بالتسین أو مشخصا . أما إذا كان 
معينا بالوصف کا في الس فلا خیار فيه ٠‏ 

٣‏ - الإجارة إذا كانت واردة على محل مشخص كسيارة بذاتها أو 
دار مسنة ٠‏ 

القسمة في الأموال القيمة » فإذا قسم ا مال القیمي بين الشر كاء ول يكن 

اعدم رای نميه عند القسمة ثبت له الخباء . 

؛ - الصلح في دعوى المال إدا كان .بدل الصلح مالا مسا كذلك » » لان 
الصلح في هذه االه عقد مبادلة ٤‏ فیکون في معنی البيع . ۱ 





٠٤ قد کان الامام ابو حثيفة يثيته للبائع ايضاً ثم عدل عله انظر فتح القدیر ح ه ص‎ - ١ 
. والزيلمي رہ ص ® » ففیہا الآدلة ومناقشتها‎ 
. ۹۳ ؟ - بدائم الصنائم ۰ه ص‎ 


وم — 


والأصل في ذلك : أن كل ما يفسخ العقد فيه برده يثبت فيه خسار الرؤية 


ا هذا الخيار في العقد : 


هذا الخمار لا أثر له فما يترتب على العقد من آثار ٤‏ فبثبت الملك في البدلين 
العاقدين بمجرد تام العقد » ولكن أثره يظهر في لزوم العقد » فهو ينع لزومه 
بالنسبة لمن ثبت له الخبار حق يبت في العقد بالإمضاء فبازم » أو بالفسخ فيرتفع 
العقد» وإذا كان الفسخ مقتضى خیار الرؤية لا بثبت إلا بعد الرؤية فقد يرهم هذا 
أن العاقد لا علك الفسخ قبلہا » ولکن الصحيح في مذهب الحنفية أنه يملك 
الفسخ قبلها لکن لا مقتضى ا حبار بل بناء على عدم لزوم العقد . 

وما حدر الإلمام به أن الفسخ سواء كان قبل الرؤية أو بعدها قبل القبض أو 
بعده لا يتوقف على رضا الطرف الآخر » کا لا یتوقف على قضاء القاضي > وإما 
تتوقف صحته على عم الطرف الآخر فقط “> دفعا للغرر عله يسبب اعمّاده على 
شراء هذا المشترى » فلا يطلب لسلعته مشتريا غيره . 


ومن الواجب على المتملك إذا أراد الرد : أن يحمل العين إلى مل العقد إذا 
كانقد حمل إلى محل آخر سواء كان الذي ملهو المتملك أو الملك» لن مؤنةالرد 
في خبار الرؤية والڈمرط والعیب تکون على المشتري . 


ورؤية الو كىل تغني عن رؤية مو كله ٤‏ وسقط معما خبار الرؤية ٤‏ ويصير 
لازما بالنسبة لاموكل -- أما الو كيل بالقبض فقال الصاحبان أن حق الأصيل في 
خیار الرؤية ثابت لا يسقط برؤية الو كيل بالقبض » لأنه و كيل بالقبض فقط ٤‏ 
ول یکنو كيلا في إسقاطالخبار “وقال أبو حنیفة أن الوکیل بالقبضتكونرؤيته 
كرؤية الموكل تماما فیسقط خیار الرؤية» لأنه وكيل بقبض تام٤‏ والو کیل بالشيء 


باون سے 


وکیل باتمامه ٤‏ وتام القبض يكون بإسقاط ا حبار » لأن خبار الرؤية عنسع 
هام القبض ١١‏ . 


هل له وقت ينتهي به ؟ 

الراجح أن خمار الرؤية ‏ عند من قال به - لیس له وقت محدد ؛ بل متى 
ثبت يستمر حت يوجد ما سقطه » وه ذا هو الشأن في الحقوق لا تسقط إلا 
بإسقاطها أو انتہاء وقتها احدد لها وقيل : إن خمار الرؤية بشت في مجلس 
الرؤية فقط» وقمل:إنه محدد بالوفت الذي يتمكنفمه صاحب الخمار من‌الفسخ » 
فإذا مضى وقت بعد الرؤية يكفي لفسخ العقد ولم يفسخه لزم العقد » لأناثبات 
الخمار من تحدید وقت له قد يضر بالطرف الآخر . 

ولاحنظ أصحاب القول الراجح هذا أيضا فاعتبروا كل ما يدل علىالرضيمن 
قول أو فمل إجازة العقد منپة للخمار » إلا أن مسا يدل على الرضا صراحة 
كقوله أمضیت العقد أو رضيت به أو أجزته لا يعتبر إجازة إلا إذا كان بعد 
الرؤية » فإذا كان قبل الرؤية لا بعتبر إجازة ولا سقط خماره » ومثل ذلك كل 
تصرف لا يترتب عليه ثبوت حى لغير العاقدين ٤‏ أما إذا كان تصرفا يترتب 
عليه حق لغير العاقدين كما في البيع والهبة فإنه يعتير إجازة سواء كان قبل الرؤية 
أو بعدها . 

وسبب هذه التفرقة :أن خبار الرؤيةحى أثبته الشارع بعد الرؤية»والحقوق 
لا تسقط قبل ثبوتها » فلو قلنا بسقوطه قبل الرؤية لكان إمقاطا قبل الثبوت ٤‏ 
ولولا أن التصرف الذي يترقب عليه حق لغير العاقدين فيه حق لفیرہما » وحق 
لغیر يحب ا حافظة عليه ولا يمكن استعمال حق الخبار إلا بإبطال ذلك الحق » 
اولا ذلك لاضطرد الحك» ومن أجل ذلك اعتبر هذا التصرفإجازة مطلقا سواء 
کان قبل الرية أو بعدها . 


۲۹۰۱ انظر بدائع الصنائع حه ص‎ - ١ 


۷ن — 


ما يسقط به هذا الخيار : 

١‏ ¬ كلما يدل على الرضى بالعقد سواء كان الرضی صريحا أو دلالة كقبضالمبيع 
والانتفاع به » وإجارته وهبته وببعه . 

-٢‏ إذا تعذر رد المبسع ہلاکە ؛ أو تعيبه بعيب ينع الرد سواء كان بقع 
أو فعل غيره . 

۳ - موت من له ا مار سواء كان الموت قبل الرؤية ة أو بعدها > عند من 


ےو ےہ 


ينع وراثة هذا الخيار - وهم الحنفية - لآنه رغبة ومشيئة . 
المبحث الثالك ‏ 
حيار العيب 


خيار العیب'' : أن يكون للمتملك الحى في إمضاء العقد أو فسخے إذا 
وجد عا في محل العقد ا مین بالتعبين ٤‏ ل يطلم عليه عند العاقد . 

فإذا اشتريت كتاباً فوجدته غير تام كان لك حق فسخ العقد ورد الكتاب 
إذا لم ترض به وأبيت أن تمضيه » ذلك لأن السلامة من العیوب من مقتضيات 
العقد » لتوقف الانتفاع الكامل علها ٤‏ وهو مقصود للعاقدين من العقد » فإذا 
فاتت اوجود عیب أثبت الشارع للعاقد حرية الإبقاء على العقد أو إلغائه ٤‏ فإذا 
رضى أمفى العقد . وإذا أبى أبطل . 

ولذلك نجد الشارع في أحاديث كثيرة بجنار من الفين > وبرشد المتعاملين 
إلى أن یکشفوا عا في سلغهم من عيب» حت لا يلحقوا الضرر بمن تعامل معهم » 
وقد رفعت إلى رسول الله صلی الله عليه وسلم قضية ابتاع أحدها من صاحبه 


١‏ العيب في الاصطلاح الفقبي ما ينقص القيمة عند التجار » أو يفوت غرض التعاقدين ء 
ومن العبرب ما يغتفر ولا يككرن له أثر في لزوم العقد ء ومن الميرب ما یغتفر ويتعيب محل 
العقد به كشرود اليعير أو ينقص قيمة السلعة مع وجود العيب کعرج الدابة أو عورها ٠‏ أو 
تفوت مع وجودہ رغبة للعاقد فيه كأن يصنع الصائم الحذاء ضيقاً . 


- ۸ لك 


غلاماً فلما أقام عنده مدة من الزمن وجد به عمباء فأراد أن برده إلى مناشتراء 
منه فأبى الآخر ٤‏ فحك رسول الله صلی الله عليه وسلم برد الضسلام على مالكه 
الأول ٤‏ فقال البائع : لقد استغل غلامي با رسول الله . فقال له عليه السلام 
« اراج بالممان''! » . 


العيب الذي يشبت به الخيار : 

اختلف الفقہاء في تحديد العسب » ففوضه ا ناب إلى العرف . وأدار الحنفة 
الأمر على نقص القیمة ولو يسيراً» فقالوا إنالعسب الذي تنقصبسيبه قيمة الشيء 
عند التجار وأهل الخبرة ولو كان نقصا یسبراً یثبت به خیار العیب - أما 
الشافعية فقالوا إنه العيب الذي تنقص بسمه القيمة ٤‏ أو يفوت به غرض‌صحصح 
بشرط أن يكور الغالب عدم وجوده في مثل هذا ا حل > فإذا اشترى ثوبا 
فوجده ضعا كان ذلك عسا يشت به خیسار الرد لامشتري وإن لم یتیب عنه 
نقصان القمة . 

شروط ثبوت هذا الخيار : 

يشترط لشوت خبار العیب الشروط الا تة : 

٤ أن يكون ذلك العسب موجوداً في محل العقد قبل أن يتسامه المتملك‎ -١ 
سواء أكان وجوده سابقاً على العقد » أم حدث بعد العقد وقبل القبض › أما‎ 
إذا ظہر عند المشتري وحدث والمبيع عنده فلا خبار له » لآن المعقود عله‎ 
وصل إلى يده سلما وهو ما یقتضہ العقد فلا معنى لشوت الخمار في هذه‎ 
. الحالة الآخيرة‎ 


١‏ - معناه أن الشيء الذي نکون مؤنته على شخص إذا تلف یکون تلفه عائداً عليه “وجقابلة 
هذا تككون منافعه خاصة به سواء انتفع يها بنفسه أو تناول غلتہا . والمراد ما أخذه الشتري من 
غلته أو اجرتة هو مباح له بسبب هذا الضمان . ويسري هذا الحكم في كل شيء رده مشتريسه 


— ٘۵ ۳مم 


وقت التعاقد » أو بتصرفه في المعقود علمه تصرف الالك بعد عامه بوجوده وهو 
حت بده . 


- ألا زول ذلك العبب بعد القبض » فمن اشترى حيوانا مريضاً برض 
خفي عليه عند التعاقد ٤‏ ثم ظہر بعد القبض ٤‏ ولكنه شفي من هذا المرض قبل 
طلب الفسخ أو بعسده » وقبل أن يقضى به سقط حقه في الطلب ٤‏ لأن الموجب 
للخمار هو فوات السلامة المعدمة لارضا » وبع د زوال المرض عادت السلامة 
فيعود معها الرضا . 


؛- آلای خط الاك في اد ہبہ من امرب ای لی في عل امد 
1 و قال للمشتري لیس من حقك أن ترده مخبار | ۱ ليب وقيل السار ذلك فان 
لا ملك فسخ العقد بأي عب عند الحنفية ٤‏ وخالف أكثر الأثمة فقالوا إن هذا 
الشرط غير صحيح» فإذا ظهر في المببع عبب قدي كان لامشتري خمار رده» ولا 
عيرة للشرط السابق . 

فإذا تحققت الشروط ا مذ كورة ثبت خبار الرؤية من غير اشتراط في العقد . 

توقف خيار العيب على القضاء : 

بری الحنايلة والشافعبة أن صاحب ا حیار يملك فسخ العقد» ورد المعقود عليه 
إلى مالكه الأول من غير توقف على رضاه أو حضوره ؛ أو حم حاک سواء کان 
الرد قبل القبض أو بعده » فق أعلن فسخ العقد أصبح غير مسئول عن المبيع . 

وفصل الحنفية : فقالوا إن كان الرد بعد القبض © فلا بد في بطلان العقد 
من رضى الآخر أو قضاء القاضي عند إبائه » وإن كان الرد قبل القبض وف 
حضرة الطرف الآخر انفرد به صاحب السار ٤‏ على معنى أنه لو قال محضرۃ 


موم س۔ 


العاقد الآخر أيطلت العقد أو فسخته بطل العقد وانفسخ وإن لم يقبل الآخر » 
وإن كان في غيبة الطرف الآخر لا ینفسخ إلا إذا عل به . 

والسر في هذا التفصيل : أن العيب الذي ظبر بعد القبض يحتمل أرن 
بکون جديداً لا وجب الرد » کا حتمل أن يكون قدياً موا له » ومثل هذا 
یکون مثار نزاع غالبا بين المتعاقدين ٤‏ فلذلك شرط إما التراضي أو قضاء 
القاضي ‏ لن كلا منھما قاطم النزاع ٤‏ أما العسب الذي ظہر بعد القبض فإنه لا 
يستطيع المالك إنكاره أو دعوى حصوله عند المتملك ؛ فلا يتصور فيه نزاع > 
فثبت الحق لمن له الخمار منفرداً . 

على أن رضى المملك بالره عند الحنفية کا د حقو بتحقق بالقول د حقو یتحقق بغيره كتسلم 
المعقود عليه من المتملك عند زده عليه . 


وقت هذا الخيار : 
مق ظهر العیب الموجب للرد »> حتى ولو كان بعد العقد بزمن طويل »> وهذا لا 
خلاف فيه . 

واختلفوا هل يجب على الفور جرد ظہور العبب »2 أو على التراخي ؟ 

فذهب المعض إلى اشتراط كونه على الفور » وقالوا إن تأخير الرد بدون 
عذر مسقط لحقه في الرد ٤‏ وقدر بعضہم الفور دومن ٤‏ وبعضهم فوضه إلى 
العرف > نما تعارفه الناس تراخياً في الرد يسقط ا لحیار » ومالم يتعارفوه كذلك 

ويذهب بعض الفقہاء إلى عدم اشتراط الفورية ٤‏ وأجازوه على التراخي » 
ففق ثبت الحق استمر ٤‏ وله أن يستعمله في أي وقت شاء طال الوقت أم قصر » 
مالم يوجد ما يدل على الرضىبالعيب»لأن هذا ا حبار شرع لدفع الضرر المحقق» 


إ0 — 


فلا بمطل بالتأخير إلا إذا اقترن التأخير با يدل على الرضى »2 ولآن الأصل في 
الحقوق إذا ثبتت أن تستمر مالم يوجد توقیت لها » وهو لم يوجد حیث لا 
دلبل عليه . 

العقود التي يشبت فيها خيار العيب : 

بثبت خبار العسب في عقود المعاوضات التق یکون فبہا المعقود عليه معت 
بالتعيين « أي التشخص » - أما عقود غير المعاوضات © وعقود المعاوضة التي 
يتعين المعقود عليه فبما بالوصف قلا يدخلها خبار العبب ٤‏ لأن المعقود علمه إن 
تحققت أوصافه صح قبضه ٤‏ وإن ل تتحقق هذه الأوصاف فلا یکول محل 
العقد موحوداً . 

ولهذا یثبت خبار العیب في عقود البيع الواردة على أعبان مشخصة ؛ کا 
بثیت في الإجارة» وقسمة الأعبان القيسة» والصلح إذا كان بدله عبتا مشخصه» 
فإذا وجد عيب ف المعقود عليه في عقد من هذه العقود الأربعة سواء كان اسب 
فاحشاً أو يسيراً ثبت الحیار لمتملكه > إن شاء أبقى العقد » وإن شاء فسخة . 

ویثبت أيضاً خیار العیب بشرط أن یکون العبب فاحشا في المبر » وبدل 
الخلم والصلح عن دم العمد . 
فأثبتوا لازوجة حق طلب الفسخ إذا كان الزوج عنينا أو يجبوباً أو خصباًء وقد 
وفي الزيلعي والبدائع إن هذه العیوب على سیبل التمثيل لا الحصر - ويطلق 
الفقھاء على هذا الحق « التفريق لسبب المسب١‏ » . 

هذا ويلاحظ أن خبار السب يشترط فيه أن يكون السب موجوداً قبل 


. وما بعدها‎ ٣١٤ راجع للمؤلف « الذقه القارن للأحوال الشخصية » الجزء الأول ص‎ - ١ 


و 84 ۔۔ 


التعاقد أو بعده وقبل الاستلام ٤‏ يحسث لو وجد بعد ذلك عب لا يعتبر موجماً 
الفسخ . لکن للزوجة هذا الحق إذا وجد في الزوج عيب لم ترض الزوجة 
بمعأشرته معه . 

أما إذا كان بالزوجةعيب جنسي غير ظاهر»وفي إعلانه والفسخ بسببه إضرار 
بسمعتها فقال الحنفية لیس لازوج حق طلب فسخ العقد » واثبت ابن القم خیار 
الفسخ بکل عببيكون بأحد الزوجين من شأنه أن ينفر الآخر منه» ولا يحصل 

ار خيار العيب في العقد : 

لا يؤثر هذا الخمار في تركب أحكام العقد باتفاق» وإنا له تأثير في لزوم العقد 
فیمنم هذا اللزوم بالنسبة لمن ثبت له ا حیار » فیکون مخيراً بين إمساك المعقود 
عليه والرضى به كما هو» وبين رده إلى مالكه الأول فيبطل العقد ويصير كأن م 
يكن ؛ ولیس له أن يمسك عل العقد ويطالب بالنقصان > لأن السلامة منالمسب 
وصف » والأوصاف لا يقابلبا شيء من الثمن بالعقد لكونها» تابعة للمعقود عليه 
وإلا إذا صارت مقصودة فيقابلبا جزء مله » ولکن إذا رضي البائع ہدفع قممة 
وهو جائز مشروع . 

موانع الرد بخيار البيع : 

حق الرد لمن له خبار العبب ثابت ما ل يوجد مانع ينع منه ؛ والموانم 
كثيرة منها : 

. أو دلالة تھا‎ ٤ إذا أسقط الخيار صريحا . كما إذا قال أسقطت الخبار‎ -١ 
إذا أبرأ المشتري البائع من هذا العبب» فإن الإبراء يحمل في طبه إسقاط الخبار.‎ 

۲ - إذا رضي من له الخبار بالعیب » لأنه الرضی به دليل على أن سلامة 


ب وق — 


المعقود عله ليست مقصودة له » ولا يتوقف رضاه بالعقد عليها » وحينئذ لا 
يكون هناك معنى لإثبات الخبار » لأن الأصل هو لزوم العقد » ويستوى في 
ذلك الرضىالصريح كأن يصدر منه قول يدل على ذلك نحو رضيت بالعیب أو 
أمضيت العقد » أو التزمت به » وما شاكل ذلك . والرضى دلالة كأن يتصرف 
فيه تصرف المالك ‏ بعد أن بعلم بالعسب - بأن يؤجر لغيره أو برهنه أو يعيره 
أو ستغله هو بنفسه ٤‏ كما إذا كانت دابة فر كما ٤‏ أو دارا فسکنھا » أو ثوب 
قصمغه ٤‏ وكذلك لو أخرجه عن ملكه بالبسم أو الهبة سواء كان عاماً بالعسب 
أو غير عال به » لأنه بتملیکہ للغير تعلق به حق لذلك الغير ٤‏ فيمتنسع الرد 
محافظه على ذلك الحق . 


م ب إذا تعيب المعقود عليه بعیب جدید فى بد من له الخيار » سواء كان 
هذا العسب نقصا في ذاته » أو با ينقص قيمته » وهذا الملم مراعاة لحق المالك > 
وإذا كان التعیب مانعاً من الرد لمأ فيه من الضرر فلا يتصور الرد بعد هلاكه > 
وقريب من هذ! إذا تغير تغيراً تام كأن يكون قمحا فطحنه وما شاكل ذلك . 

4 - زيادة المعقود عله في بد من له الخبار زيادة متصلة غير متولدة منه 
کصبغ الثوب والبناء > وغرس الأشجار في الأرض ‏ أو زيادة منفصاة متولدة 
منه كالولد واللين والصوف من ا حبوارے > والثمر من الشجر إذا كانت 
حاصلة بعد القمض . 

وإنغا امتنم الرد في ا حالة الأولى لأن الرد لا يكون إلا حل العقد وحده حى 
يكون فسخا » وهذه الزيادة لا عكن فصلہا عن محل العقد » فيتعذر رد ا حل 
وحده » فلو رده مع الزيادة يككون ربا . 

وأما الحالة الثانية « الزيادة المنفصلة » فامتنم الرد فبھا لأن الره إن كارف 
بدون الزيادة أخذها المتملك بدون عوض فتكون ربا » ولو رده مم الزيادة 
بأخذها الآخر بدون مقابل . 


ب ن — 


وما عدا ذلك كالزيادة المنفصل المتولدة منه قمل القىض »© واازيادة المنفصلة 
إذا ل تكن متولده منه كالغلة مشلا » والزيادة المتصلة المتولدة منه كسمن 
ا لحیوان إذا كان هزیا أو كبره إذا كان صغيراً “فبذء كلها لا يتنم معھا۔الرد.. 

ومذهب الشافعية والحنابة أن الزيادة لا قنع الرد متصلة كانت أو منفصلة 
سواء حصلت قمل القدض أو بعده . 

وهنا يثور سوال : هل يسوغ لمشتري مع هذا الامتناع مار أن برجم على 
المملك بالنقصان . ظ 

والجواب : أنه جوز للمشئري الرجوع في بعض الصور . ویتنم في بعضمإ . 

فيجوز له الرجوع إذا هلك المعقود عليه أو تعسب بغبر فعلہ سواء كان بعد 
عامه بالعيب أو قبله . وكذلك إذا تعيب بفعله أو استبلكه کان يكونطعاما 
فا کل . أو قاش فقطعه لبخبطه ثوبا بشرط ألا يكون عالاً با فيه من العيب » 
فإن كانعال) به لاہرجم بالنقصان لآنه بفعله هذا یکون راضيا بالعيب ٤‏ و كذلك 
بر جع بالنقصات في حالة الزيادة المانمة من الرد . 


إرث خيار العیب : 

إدا مات من له خمار العسب قبل أن مختار إمضاء العقد أو فسحخة لم يسقط 
الخمار يموته بل يكون لورثته من بعده هذا الحق ؛ وهذا لان المورث ‏ استحق 
المعقود عليه سلما من لعب فلا محبر الوارث على أخذه معنا بل يثدت له ما کان 
ابتا لمورئه . 
وإما جرى ال براث في هذا ا حیار ولم بجر في خیار الشرط وخیار الرؤية 
لاورثة إضرار بهم » والضرر يحب إزالته شرعا » ولا يكن إزالة الضرر عنہم إلا 
بنفعہم هذا الحق »> ولیس خبار الرؤیة والشرط إلا مجرد مشيثة وإرادة 


o -‏ - ( الفقه الاسلامي م - ه”) 


بطري الوراثة 5 


المبحث الرابع 
خسار ا جحلس 


خیار ا جلس : اُن يكون لكل من المتعاقدين حق فسخ العقد ما لم یتفرقا 
بأبدان) » أو خر أحدها الآخر فیختار المقد ٤‏ ومعناہ أن العقد لا كور 
لازما إلا بتفرق العاقدين وإنهاء مجلس العقد »ويككون لازما قبل تفرقها إذاخبر 
أحده) الآخر فاختار العقد » وقبل ذلك يكون لكل منها حق فسخ العقد ما 
داما في اجلس 

وقد اختلف الفقہاء في إثبات هذا الدار فا جہور على إشاتے > والحنضة 
وأكثر المالكية على عدم ثبوته ‏ والقائلون بثدوته قصروه على العقود اللازءسة 
من الحابین القابلة للفسخ كالبيع والسلم والصرف > وبيم التولية وهو بسع الشيء 
بثل ما اشتري به . و كذلك ماکان فی معن ى البييع كالهبة بعوض » وصاحالمعاوضة » 
والاحارة »> وهذالآن الدليل وإن كان وارداً قي البيع إلا أن ما كان في معن 
الع بقاس عليه 

ولا يثبت هذا ا حیار في العقود التي لا تازم من الجانيين كالعارية والوديعة 
والوصمة والوكالة » و کذا العقود اللازمة من حانب واحد کالرهن والكفالة 
لعدم الجاحة الب وإمككارت فخها ف أي وقت 

وأيضاً العقود اللازمة ولکنہا لا تقبل الفسخ من الجانبين كالزواج وا حلع 
لا يئبت فیہا خبار المجلس لعدم حاجتها إلى هذا الخيار حيث إنها لا تتم إلا بعد 
تفکر وروية . وخبار المجلس شرع لتدارك الغبن الذي قد بلحق أحد 
المتعاقدين من قبوله فور الإمحاب من غير روية » وهسذا يكون في الم 
وأمثاله . 


— 0) 


استدل من نفى خيار المجلس : 

بأن الل تعالی أمر بالوفاء دالعقود فقال سبحانه : « یا أيها الذين آمنوا أوفوا 
بالعقود » » والعقد بتحقق بمحرد الإمحاب والقمول من غير انتظار لآخر ا جلس 
قحب الوفاء به وا حیار مناف لذلك فإن الراجم عن موحبا المقد قىل التفرق 
م يف به . ۱ 

'وكذلك استدلوا بقوله تعالى : « إلا أن تکون تجارة عن تراض منكم » 
فإنه دالعلى تام الببع بمجرد التراضي ؛ وقد ثبت التراضي بصدور مايدلعليه 
وهو الإبجاب والقبول فمتحقق الالتزام من غير انتظار لآخر ا جلس. 


أما القائلون بخبار ا جلس فاستدلوا لاثباته : 

با رواه ابن عمر عنالنبي صلى الله عليه وس قال : إذا تبايع الرجلانفکل 
واحد منہما بالخمار ما لم يتفرقا ٤‏ و کانا ججيعا أو مخبر أحدها الآخر » فإن 
خير أحدها الآخر فتبايعا على ذلك فقد وجب البيمم » وإن تفرقا بعد أن تبايما 
| ولم يترك واحد منها البسع فقد وجب الببعفمذا الحديث ينطق بأن عقد البيع 
لا یازم إلا بأحد أمرين : اتتهاء مجلس العقد دون رجوع أحد العاقدين عنه » 
أو بقول أحدها بعد الامحاب والقمول لصاحمه اختر إمضاء العقد أو فسخه ؛ 
فختار الطرف الآخر الإمضاء . ۱ 

وھذا الحديث وإن كان وارداً في عقد البسم إلا أنه یقاس عليه كل ما هو 
فى معناه من عقود المعاوضات ||الة ‏ لتحقيق المعنى الذي من أجل ثبت في 
الدسع وهو التروى . 

وما يؤيد هذا الفهم أن راوي الحديث وهو ابن عمر كان إذا باع أو اشترى 
وأراد إنفاذ العقد مشى قليلا ثم رجم » لینقطم بذلك مجلس العقد » وهذا دليل 
على أن العقد غير لازم خلال مجلس العقد ٠‏ 

وقد وقف الحنفة من هذا الحديث موقف التأويل ٤‏ فقالوا إن المراد 


س۷ ام" ہے 


بالمتبايعينه) النساومان قبل العقد»فإن المتساومين بالخياربين عقد المبع وعدمه» 
کیا قالوا المراد بالتفرق في الحديث هو التفرق بالأقوال لا بالأبدان » على معنى أن 
لموجب أن برجم في إجابه قبل أن يتصل به القبول » ولاطرف الآخر الخيار 
مالم يوجد منه القبول ٤‏ وهذا ما يسمي خبار القبول ٤‏ أو خيار الرجوع . 

ولکن الحق أن تأويل ا حنضة تأويل يعد ٤‏ إذ لو كان المراد بالمتايعين 
المتساومين » وبالتفرق تفرق الأقوال ٤‏ لكان الحديث خالاً عن الفائدة ساقط 
المعنى » ذلك أن العلم واقم بأن المشتري ما لم يوجد منه قبول فمو بالخبار » 
وأ البائع خير في ملكه قبل الانعقاد » ومثفل ذلك لايحتاج إلى دلبل 

فكان الحديث مثبتا خبار ا جلس »> ومتفقا مع ما ورد في قوله تعالى « یا أا 
الین آمنوا أوفوا بالعقود » إذ المراد بالعقود فيالآية ما كا نخالياً منالخيارات» 
پدلیل جواز فسخ العقود التي ثبت فبہا خبار الشرط » كما أن الحديث لايتناق 
مع قوله تعا یو تحارة عن تراض » لان هذا ا حیار مشروع لیکون التراضيتاما» 
فالراجح القولبشبوت خبار المجلس . 

خيار التعبین 


هو أن یکون للعاقد حق تعبين أحد الشیئین أو الثلاثة التى ذكرت في العقد 
#قتضى شرط فيه ٤‏ ومعناه أن برد عقد على شيئين أو ثلائنة مختلفة فى الثمن 
والصفة + ثم يكون للمشتري مثلا حتى تعبین هذا الواحد ٤‏ فمصبح العقد معلوما 
بعد أن كان جهولاً بعض الجبالة . 

ولم تتفق كامة الفقہاء في ثبوت هذا الخمار » فأجازه أبو حنمفة وصاحباء 
استحسانا »> ومنعه أكثر الفقهاء وزفر من الحنفية > وهذا المنع هو القياس . 


— 0)۸ 


أن البیع بول في مثل هذا الببع 4 ومن شروط صحة عقد البيع 
معاومية البيع . 

وجه الاستحسان : أن الحاجة ماسة إلى هذا النوع من المعاملة»إذ قد يككون 
المشتري ليست عنده ا حبرۃ الکافیة بأحوال السلع فبحتاج إلى الاستعانة برأي 
أربابها ؛ کا أنه ربا یکون مشتريا لغيره مسن لا يستطيم الحضور إلى الہائم > 
ولا برضي التاجر أن يمككنه من حمل السلعة إلى صاحب الشأن لمختار منہا ما 
پشاہ إلا إذا تعاقد ؛ فیکون مثل هذا العقد مم هذا الخبار مخلصا » فيشتري 
الو كل او الرسول واحدأ من عدة أشياء » ويأخذ الكل لبعرضهہ على صاحب 
الشأن لبختار منہا ما يشاء » ثم الجبالة هنا لاخطر فبھا لآنها لا تفضي إلى النزاع 
لتعيين من كل سلعة مما جعل فيه لخبار . 

مايثبت فيه هذا الخيار : 

لایکون ار التعيين إلا في المعاوضات المالة الق تفيد تلك الأعبان 
كالبسع والهبة بعوض والقسمة وغير ذلك » لأن هذا الخبار ثابت على خلاف 
القاس فنقتصر فنه على قدر الحاجة » وأثبت المنفيةهذا الخبار للمشتري دون 
البائع » وقال الکرخي من النفية بثبوته للمائع أيضا قباس » ولكن الراجم 
هو ألرأي الأول ؛ لأن المائم لا حاجةله اليه » فہو مطلع على الشيء الذي يببعة 
غالبا » وقد عقد العزم علوسعه »وما جاز استحساناً على حلاف القياس لا بتوسم 
فيه إلا لحاجة . 


شروطه ؛ 
اہ شترط النتھاء لصحة الدقد مع خبار التين أربعة شروط » إذا لم يتسقق 
واحد ميهأ فسد العقد , 


س 018 سم 


- أن یکون السار بين ثلاثة أشياء على الاکثر » لأن في الثلاثة موضعا 
للخمار لمن يزيد » إذ فيه ا حہ_د والوسط والرديء ؛ فيا زاد یکوڈمکرر ا 
لاحاحة اليه فبقى على الم . ۱ 

+ - أن تكون هذه الاشاء متفاوتة فوا بينها » وإلاكان الخبار عنثا . 

ب أن تکون معمنة محددة الثمن » فإذا كانت غير معبنة کیا لو باع ٹوا 
من ثوبين ٤‏ من غير تعبین كان المبيع مجهولا جہسالة فاحشة تفضي إلى النزاع 
ففسد العقد . ) ۱ 

وكذلك لو كانت معينة والثمن غير حدد لکل منہا » لأن البيع يقع على 
واحد غير معين » والبيع لا يصح إلا بثمن محدد . 

أن تکون مدة الخمار معلومة على الرأي الراجح عند الحنفية حتی يتين كل 
واحد من العاقدين موقفه بعدها > ولا تزيد تلك المدة عن ثلائة أيام عند أبي 
حضفة “فإن زادت عن ذلك فسد الشرط والعقد٤وقال‏ الصاحمان يجوز تحديدها 
بأ كثر من ثلاثة ثة أيام » وهذا أرفق بالناس . ۱ 

هذا واشتراط تحديد المدة في خمار التعبین إذا لم يكن معه خمار الشرط » 
فان كان معه استغنى عن تحديدها بتحدید مدة خبار الشرط . 

فإذا اجتمع في عقد واحد خبار الشرط وخیار التعین » وحدد لكل منها 
مدة > فيكون أبتداء مدة خمار التعبين بعد الإجازة بخیار الشرط او مضى 
دته إن لم توجد اجازة > ويازمه التعبین بعد انقضاء مدة خمار الشرط » لان 
ذلك هو الوقت الذي يازم فيه الببع في واحد غير معين“فبصير المشتري شر کا 
للبائع فيجبر على التعبين . 

أما شمرطبة خمار الشرط لصحة خبار التصين . 

فقد اختلف ا حنفیة في ذلك » فالأكثرون على أنه شرط فلا بدمن ذكر ٠‏ 


ا وق تق سے 


الأمرن » وعلى هذا يكون لصاحب الخمار ا لحق في اختبار واحد من ا حبر 
فيها ويمضي العقد » أو برد الكل ويفسخ العقد » فنكونالعقد على هذا الرأي 
غير لازم . 

وذهب جماعة إلى عدم شرطية خيار الشرط في خيار التعبین » وهو رأي 
جمد » لأن الحاجة قد تدعو الى التعسين وحده ٤‏ وعلى هذا یکوت العقد لازم 
بالنسبة لواحد غير معين ٤‏ وعلى من له ا حبار أن یعبنہ +ولس لہ رد الكل إلا 
إذا تراضا على خمار التعيين . 

هذا ولیس لمن له خبار التعينأن يشتري ا جع بنفس الصيغة » لأن الإيحاب 
والقبول وردا على عبن واحدة غير معينة » فالمبسع في الحقيقة أحدها » والآخر 
أمانة . ولذا لو هلك أحدهما بعد القبض تعين فيه البسع لاستحالة الرد > ولو 
هلكا معا إزمه نصف نہ معا لشيوع البيع والأمانة فيها » أما إذا احتجز 
السلعتين بالثمن وقبل البائع فهو عقد جديد بقبول جديد . 

أثر هذا الخيار على العقد : 

ما تقدم يعلم أن أثر خبار التعبین في العقد يختلف عند الفقہاء » فمن برىأنه 
مثل خمار الشرط يكون أثره عنده أنه يجعل العقد غير لازم ٤‏ ومن ری أنه 
لیس مثله یکون أثره في اختمار حل العقد والعقد معه لازم ٤‏ غير أن الرأيين 
متفقان على أن أحكام العقد ثابتة له من وقت وجوده ؛ ولکن على أنها لازمة 
عند البعض » وغير لازمة عند البعض الآخر . 

ما ینتہي به خيار التعيين : 

١‏ تصين محل العقد باختمار أحد الأشاء احبر فيها سواء أ كات ذلك 


ل أج نج سه 


صراحة كقوله أخذت هذا » أو رضت به» أو كان بطريق الدلالة بأن يتصرف 
في أحد المبیعین تصرفا يدل على رضاه به ٤‏ كأن تکون شاة فيذحها » أو وبا 
فبخيطه ٤‏ أو سبارة فيؤجرها . 

؟ ‏ هلاك أحد الین في يد المشتري بعد القبض » فإن المالك يتعين محلا 
للمقد وعليه ينه » والثاني یکون أمانة في يده » أما إذا كان الملاك عند البائع 
فالمشتري بالخمار إن شاء أذ الباقي بثمنه وإن شاء ترك . 


م تعيب أحد الشيئين بعد القبض بعيب ينع الرد » لامتناع الرد يسبب 
العسب فبلبت البيع في المتعبب ضرورة . 

وراثة هذا الخيار : 

إذا مات من له الحق في التعدين قبل تعيينه كان لورثته أن يحلوا عله عند 
الحنفية باتفاق عامائهم » ولکن هل ثبوته للورئة بطريق الورائه عن الميت » 
أو يثيت هم ابتداء اختلف علماء الحنفية في ذلك ء والراجح ثبوته ابتداء 
لا بطريق الورائنة ؛ لأن الحقوق الحضة لا تورث عندهم » لأنها مجرد رغبة 
ومشيئة > فبي حقوق شخصية ٤‏ وإفائثبت هذا للورثة ابتداء لبتعين 
ملكبم من ملك البائم > فلو مضت المدة من غير تعيين أجبر الوارث على 
التعيين “ودفع ممن ماعمنه من تركة مورثة؛ ولو كان مع خبار التعبين خيار 
الشمرط ومات صاحب ا حبار سقط خبار الشرط لآنه لايورث © وبقي خبار 
التعمين للورثة لما قدمنا . 


ے لاق ج ہے 


برق 


CO‏ ., 1 ۲3 يد ۷۷٠ب‏ 100 , ہب 


المبحث السادس 
خبار النقد 


هو أن يتبايع اثنان على أنه إذا لم ينقد المشتري الثمن في مدة مسنة فلا 
بيع بینہا ٤‏ فإدا نقد المشتري الثمن في المدة ال حددة تم البيم » وإدا لم ينقده 
فيها كان البيع فاسدا إذا بقي المبيع على حاله » وقد يثبت هذا الحیار الیائم ٤‏ 
کا إذا تبايع اثنانوقبض البائمالثمن وقال : إن رددت الثمن في هذه المدة فلا 
بيع بیننا وقبل الآخر > فإنه يكون للہائم حت رد الثمن في هذه المدة ٤‏ فإن 
رده فسد المبع ٤‏ وإن لم برده تم العقد . 

وقد قال بهذا الخبار الإمام أب حنيفة وصاحباه استحسانا » والقناس يأباه 
لانه بيع شرط فيه إقالة فاسدة لتعلقها بالشرط ) وهو دفع الثمن في المدة 
الحددة » والإقالة لا تنعلق بالشرط لأن فيها معنی التملمك ضفسد العقد » لأنه 
لو شرطت فيه إقالة صحيحة يفسد » فبالأولى لو شرطت فيه إقالة فاسدة 
وبالقياس قال أكثر الأمة وزفر من الحنفية . 

وجه من قال بثبوت خيار النقد وهو وجه الاستحسان : أن الحاجة قد 
تدعو إلى مل هذا النوع من الشرط » وهو في الحقمقة نوع من خبار الشرط 4 
لآنه لولا الشرط ما ثبت هذا ا حبار فیکون ثابتا بدلالة النص . 

مدة هذا الخيار : 

اختلف القائلون بهذا الخبار في مدته > فقال أبو حنيفة أقصاها ثلاثة أيام » 
وقال مد وأبو يوسف في قوله الأخبر يجوز إلى أربعة أيام أو أكثر » فإذا لم 
تحدد مدة » أو كان جہولة كأيام مثلاً فسد العقد باتفاق» وإذا حدد مدةمعلومة 
ثلاثة أيام فأقل صح باتفاق ٤‏ وإذا كانت أكثر من ثلاثة أيام فسد العقد عند 
أبي حشيفة وصح عند الصاحبين 


oo سے‎ 


وهذا الخار لا يورث باتفاق القائلين به ٤‏ لأنه رغبة ومشيئة 
والرغبات لا تورث ؛ وهذا ا حکم يستوىفيه أن يكون الخبار البائموالمشتري 
غبر أنه إذاكان الخبار للبائع في رد الثمن يازم البيع بموته »> لأن الموجب لإمضاء 
العقد هو عدم رد الثمن وقد تحقق عدم الرد بوته . 


وإذا كان الخبار للمشترى في نقد الثمن بطل البسم إذا مات ؛ لن الذي 
يمضي العقد هو نقده الثمن » ولکن بموته تعذر النقد حبث إنه لم ينقده قبل 
. موته » ولا خلفه ورثته في ذلك . 


)وم 


في بع القواعد الفقبية 


قدمنا عند الکلام على النظریات في أول القسم الثاني من هذا الکتاب)معنی 
النظرية ٤‏ والفرق بينها وبين القاعدة » وإتماما للفائدة بعد أن تكامنا بإسهاب 
عن نظرتي اللکة والعقود ‏ نعرض في هذه الخائمة بعض القواع الفقببة 
الي لها أميتها . 

القاعدة الأولى : الأمُور' _بمقتاصد هنا 

ومعناها أن الشخص إذا عمل علا » أو تصرف تصرفا قولباً كان أو فملما ٤‏ 
ظ فإن ننائجه وأحكامه الشرعبة تختلف باختلاف قصده لهذه الآ ال ؛ وتلك 
التضرفات نمثلا : من يقثل إنساناً متعمداً فحكمه بختلف عن يقتل إنساناً 
مخطئا » کا أن من بلتقط شا مع قصد حفظه ؛ وتعريفه ورده لصاحبه مق 
ظهر نکون أمينا » لا خمان عليه إذا هلك هذا الشيء دون تعد" منه ولا تقصير 
في حفط » أما إذا التقط الشي, مع قصد أخذه لنفسه ؛ فإنه یکون غاصباً » 
.وعليه الفمان. إذا هلك . 


القاعدة الثائیة ‏ 7۰ ولا“ اضرار ١‏ 
| الشرر إلحاق مفسدة بالغیر .. والضٹرار مقابلة الشرر بالشرر ٠‏ 


٠ 0‏ ا هذ دة لظي نس حديث تبری من قبي امسن . رواه مالك في الوطا وأخرجه 





— o00 


ومعناها : الدعوة إلى نفي الضرر ومنعه » سواء كان خاصا أو عام » کیا 
تفيد دفع الضرر قبل وقوعه بقدرالإمكان بطريق الوقاية » فإن هو وقع فيرفع 
ما كن من التدابير التي تزیلہءوٹنم تكرارهو كذا يفبد منع الضرار نفي فكرة 
الثار الحض الذي يزيد في الضرر ٤‏ ولا ينتج عنه سوى توسیع دائرة الضرر ٤‏ 
ذلك لأن الإضرار ‏ واو على سبمل المقابلة ‏ غير جائز فلا یکون مقصوداً » 
نا يلجأ الله عند الاضطرار » وحيث لا يكون غيره أفضل منە وأنفع . 

وعلى هذا من أتلف مال غيره مثلا » لا بجوز أن يقابل بإتلاف ماله » لأن في 
ذلك توسيع الضرر بلا منفعة » وأفضل من الإتلاف أن يضمن المتلف قممة ما 
أتلفه » لان فنه نفعا بتعويض المضرور » وتحويل الضرر نفسه إلى حساب 
المعتدي . فإنه سيان بالنسبة إليه إتلاف ماله > وإعطاؤه للمضرور لارمم الضرر 
الأول » فأصبحت مقاياة الإتلاف بالإتلاف مجرد حماقة . 

وقد بلی الفقباء على هذه القاعدة أحمكاما كثيرة منها . 

١‏ س أن مدة الإجارة للأرض الزراعية إذا انتھت قبل أن يستحصد الزرع 
تبقى في يد المستأجر باجر الشسل حتی تستحصد » منعا للضرر على المستأجر 
بقلم الزرع قبل أوانه . ظ 

۲ - أن من باع شيا ما يتسارع إليه الفساد كالفواكه مثلا » وغاب المشتري 
قبل نقد الثمن » وقيض المبيع ٤‏ وخيف فساده » فللبائع أن يفسخ البيع ٤‏ 
ويبسع من غيره دفعاً لضرره . 

ع - أن من اشترى شيئا ثم آجره ‏ ثم أطلع على عيب قدی فيه یعتبر هذا 
عذراً له يښوغ له فسخ الإجارة» لیتمکن من رده على بائعه ٤‏ إزالة للضرر عن 
نفسه » والإجارة تفسخ بالأغذار کا هو مقرر فقہا . 

؛ - في كل صور الاضطرار إلى دفع الدن عن الغبر يلا إذته » لا يعتبر 
الدافع متبرعا » بل يحق له الرجوع على المدين با دفعه منعاً للضرر عن نفسه . 


۱ڑ وم — 


رقع 
ج ی يري ی 
کی دی کرو ںی 


۸۷ ۱۸۷۱۸۷ _ 1ت براك ج1171‎ AL. مه‎ ٦ 


القاعدة الثالثة + الماقط لا يعو 

ومعناها أن ما بسقط من لقوق بسب امفطہء پمیر قري معدوماً) 
فلا يعود کا لا يعود المعدوم . 
احتباسه بعد ذلك »2 وإنما له ملاحقة المشتري بالثمن ٤‏ وطلبه منه . 

وكذلك لو ابرا الدائن مدينه سقط الدين ٤‏ فلا تمكن استمادته إذ! ندم 
الدائن » وأيضا إذا أسقط صاخبالعقار المرتفق حق الارتفاق بالمرور أو المسل 
اعقار في أرض الغير أو داره » سقط هذا ا حق > ولیس له الرجوع قبه ٠‏ 

القاعدة الرابعة : الفلرٴم' بالغم 

ومعناھا : أن التکالیف وا حسارۃ التي تحصل من الشيء تكون على من 
يستفيد منه شرعاً . وعلى هذا تكون نفقة رد العارية إلى المعير يلتزم بها المستعير 
مخلاف الودیعة “فإن تكالف ردها على المالك المودع ‏ لأنه الإيداع لمصلحته » کا 
أن أجرة كتابة الصك المثبت لامبايعة يكون على المشتري ٤‏ لآنه لتوثيق انتقال 
الملكة إلمه » و كذلك بيت ا ال يتحمل نفقة اللقىط « وهو الطقفل المنبوذ 
ا جہول النسب » فتءود تر كته إلى بدت المال إذا مات . 


القاعدة الخامسة : اللباشر ضامن” وإن' ٴ يتعمد 


المباشر : هو الذي يحصل الأثر بفعله » والمراد به هہنا من يباشر علا مضراً 
بغيره ‏ ومعناها أن من يباشر إتلافا بأي وسیلہ كانت فہو ضامن سواء كارن 
عامداً أو مخطئا - فلو زاقت رل إنسان فسقط على شيء لغيره فأتلفه > أو 
أضره » أو طارت شرارة من دكان حداد فأحرقت ثوب شخص »> أو انقلب 


طفل على آنة شخص فكسرها » كان كل أولئك ضامنين ما أتلفوا . 


س[الامم — 


القاعدة السادسة : المتسيّب' لا يضمن إلا" بالاعَمد 

المنسيب فى حادثة ما : هو الذي يفمل ما يؤدي اليهاء ولا بباشرهاء فالذي 
يتسب في ضرر الفير إذا انفرد بالتسبب و کان متعدیاً یکون ضامت] » فمن 
حفر حفرة في الطريق العام بدون إذن من ولي الأمر » أو كان باذنه © ولكنه 
أل في بعض القبود کال أذن له فر على أن يضع حواجز حول الحفرة م 
يضعها » فوقع فيها إنسان أعى أو حيوان » فان التسبب وهو الحافر يضمن 
ضرر الأنفس والأموال » وكذلك لو قطع شخص سبل ثرا معلقة في سقف » أو 
شق زق من فسال» أو فتح باب قفصأو اصطبل حتى فر الطائر أو الدابة» فإنه 
يضمن في کل ذلك . ۱ 00 0 

ما إذا م يكن الشسبب متعدیا »كن فر حفرة في الطريق العام بإذرت 
ولي الأمر متبعا القيود التي ة قبده < فسقط فیہا شخص أو حيوارت فلا 
ضان عليه . ۰ 

فامراد بلتعمد + هو التمدی لا القصد » لان مدار الشيان على التمدي لا على 
. التعمد والقصد ؛ فإن حقوق الغير مضمونة شرعا في حالتي العمد والخطأ »بل 
حتى في حالة الاضطرار المبح للمحظورات . ولہ۔ذا کان ال جنون الذي يصح ٠‏ 
بدابة آخر فتحفل وتضر بال أو نفس » ضامئاً لما أتلفت الدابة » وإن كان ٠‏ 
لايستحق عقوبة » مع أنه في ذلك متسبب مباشر ٤‏ کا أنه لا يغتير له قصد 
إلى فعل أو ضرر . 0 0 
القاعدة السابعة : إذا اجْتَمّع الملْيتاشر' واللتَسبّب يضاف الح إلى المبا شمر 
نہ يكون اجتاع المتسمب والمباشر في حادثة : بتخلل فمل شخص خر رار 
بين عمل المتسبب © وحدوث الحادثة » فہذا الشخص الآخر یکون مباشر 
فيضاف الفعل إلنه ٤‏ ویکون هو الضامن للضرر > وإن كان التسبب بت 
متعدیا » لکن وجد منه من هو أولى بتحمل التبعة . 


سے ارم م سے 


ولهذا کان من حفر في الطريق العام حفرة دون إذن » فجاء شخص آخر > 
وألقى في الحفرة حبواناً لغبرہ » كان هذا الملقى هو الضامن دونالحافر ‏ أما لو 
سقط ا لوان من نفسه فى الحفرة » فإن الحافر يكون هو الضامن . ٠‏ 
وكذلك من دل“ انسانا على مال غيره فسرقه © يكون الضمان على الاص لا 
على الدال » أما لو دل الوديع على مكان الوديعة التي عنده لصا فسرقہا > فان 
الوديع يضمن لآنه متعهد بالحفظ › لآن هذه الدلالة تقصير أو خمانة » فتوجب 
عليه الضمان ولصاحب الوديعة تضمين اللص أيضا إن عرف لأنه مباشر ضامن على 
کل حال . ظ 
القاعدة الثامنة : إعمال' الكلام أولى هن إهماله . 
معنی إعمال الكلام : إعطاؤہ حکاء وإماله عدم رتيب ُرۃ عملبة عليه 
ومعنی القاعدة : أن اللفظ الصادر و في مقام التشريع » أو التصرف إذا کان 
حمله على أحد المعاني الممكنة لا يتر يترتب عليه حم » وحمله على معنى آخر یترتب 
عليه حك » فالواجب خمله على المعنى المقيد لحك جديد»لأن خلافه إهمال و إلناء» 
وكلام المقلاء يحب أن يصان عن الإلغاء ما أمكن: 
وعلى هذا: لو أقر شخص بألف علہ لآخر بؤجب صك » و يبين منشأهاء 
ثم أقر ثانية في صك آخر بألف كذلك ٤‏ فإنه بطالب بالألفسين » ولا يبل قوله 
إا واحد . ۱ 
وكذلك لو طلق شخص زوحته بقوله : أنت طالق » أنت طالق ٤‏ تطلق 
طلقتين قضاء » ولا تحمل الثانية على أنها تأكيد للأولى » ما م تقم قرينة علىقصد 
التأكيد لأن الأصل في الكلام التأسيس ."١‏ أما ديانة فإذا کان ناويا التأكيد فها 
طلقة واحدة . 





. التأسيس : أن یفید الكلام فائدة جديدة غير ما أفاده سابقه‎ - ١ 


القاعدة التاسعة : إذّا تمذار الأصلل' يْصَار” إلى اليدل : 

وعلى هذا محب رد عبن المغصوب ما دامت قائة ٤‏ فإذا هلك برد بدله من 
مثل أو قممة ‏ وإذا تعذر رہ المبيع المعيب لمانع شرعي > كما لو كان المبيع 
ثوا فصبغه ا مشتري ثم ظهر فيه عيب قد ؛ يسترد الشتري مسن البائع فرق 
ثقصان العسب » - وطريقة تحدید هذا الفرق تكون بتقوم اسع سليا “وتقوعه 
معيبا » فیا ينقصه العیب من قيمة السلم ينقص ينسبته من الثمن » فلو کانالئمن 
المتفق علبه في العقد خمسين ؛ ثم قدرت قيمة الممسع سلما بمائة » ومعيبا مسين > 
كان فرق العسب خمسين في المائة من القسمة ٤‏ أي نصفها » فیسترہ نصف 
الثمن ٤‏ أي خساً وعشرن . 

القاعدة العاشرة : المشقّة' تجلب' التيسير : 


وهذه القاعدة هي من القواعد الكبرى » التي هي من أسس التشريع الإسلامي ' 
والمراد بالمثقة الداعية إلى التخفيف ٤‏ هي المثقة المتجاوزة للحدود العادية » 
أما المشقة العادية التي يستازمها عادة أداء الواجبات » والتي لا يخلو منبا عمل 
وتقتضیہا الحباة الطبيعية » فلا مانع منہا » بل لا يمكن أن تنفك التكاليف 
المشروعة غنہا » لأن كل واجب لا بد وأن يكون مشتملاً على مشقه » خشقة 
اكتساب الممبئة » والصلاة والصيام في حال الصحة » والجبهاد لدفم الأعداء > 
فكل من هذه التكاليف والواجبات يشتمل على نوع مشقة تستلزمها طبيعته » 
وتختلف محسب درحتہا ¢ وهنذه المشقة لا تنافى التليف ¢ ولا تو حب 
التخفف ‏ , ۱ ۱ 

' و هذا جعل الشارع المرض والسفر رخصة في الواجبات الدينية » يسقط بها‎ ٠ 
. بعضہا كصلاة المعة » ویؤخر بها بعضبا کالصیام‎ 





١‏ - الموافقات للشاطي ٢<‏ ص ۱۱۹ء 


- ۹۰ھ — 


وفي الحقوق المدنبة ٤‏ كان التقادم ہ مرور الزمان » مانعا من المطالبة 
بالحقوق ؛ ویِتنم أو يتوقف بعذر نقص الأهلية أو السفر » وإلا كان في ذلك 
حرجا لأصحاب ا حقوق - والخطأ في الأفمال والتصرفات يبدل الأحتكامالعامة 
المقررة لها في حال العمد » لأن في المؤاخذة على الخطا كالعمد إحراجاً 

وفی الحقوق المدنية أيضا يبطل الغلط العقدتارة» ويسلب لزومه تارةأخرى» 
لن الغلط في العقد نوع من الخطأ . 

والنسیان يعفي الشخص من المسئولیة عن ترك الواجمات الدينىة > و إن کان 
لا تأثير له في الحقوق والقضاء . 

واعتبار عرف الناس في كثير من المواطن مبني على هذه القاعدة ما دام لا 
يصادم سس الشریعة » لأن عدم رعاية العرف ٤‏ وعدم اعتبار سلطانه حرجا 
عظبا على الناس . 

وقد تفرع علىهذه القاعدة قاعدة : ألضنر ورات 'تبیح' امحنظلورات' 

وهي قاعدة استفيدت من القرآن الکرم قال تعالى بعد تعداده طائفة مسن 
الحرمات .. « إلا“ ما اضْطثررتم إليئه » وعلى هذا يجوز للطبيب النظر 
لعورات الأشخاص إذا توقفت عليه مداواتہم - ومن يخشى اللاك جوعا في 
مکان ما وم يحد سوى الیتة » أو الخنزير » أو ا مر » أو مال شخص آخر غير 
مضطر مث ٤‏ يجوز له بل يحب عليه أن يتناول منه لدفم الحلاك 

كما تفرع على قاعدة المشقة تحلب التدسير قاعدتان : 


و 


الأولى : الر ورات 'تقلدار' بقتدارها : 
ومعناها أنه لا يباح بالضرورة » حظور أعظم محذوراً من الصبر عليها » كما 
أن الاضطرار إنا يبسح من ا حظورات مقسدار ما یدفع الحظر © ولا موز 
الاسترسال ومتى زال الخطر عاد الحظر ٠‏ 


ونم - ( الفقه الإسلامي م 55 ) 


فإذا احتيج لمداواة العورة » يكشف الطميب بقدار :ما يحتاج إلى كشفه » 
وبالنسبة إلى المرأة لا يحوز أن يطلع الطبيب على عورتها للتطبيب أو التوليد 
رجل إذا وجدت امرأة تحسن ذلك » لأن اطلاع الجنس على الجنس أخف 
حظوراً . ۱ 

الثانية قاعدة : الأمُو' إذ ٴا ضاق اتتسع 

- ومعناها : أن الضرورة العارضة إذا حصلت للشخص أو الجاعة » وطرأث 
الظروف الاستثنائية » وصار الحمكم الأصلى المشروع للحالات العادية حرجا 
لمكلفين » ومرهقاً لهم ٤‏ ویجعلہم في ضبق في التطبيق ؛ فإنه يخفف وبوسم على 
الناس حتی يسمل » ما دامت الضروزة قائمة ٤‏ فإذا انفرحت الضرورة وزالت 
عاد الحم إلى أصله ٭ 

وبعد فبذا ما قصدنا إلى إثناته في هذا الكتاب ٤‏ نحمد الله سبحانه أن وفقنا 
إلى إقامه في غرة شہر جمادي الأولى من عام ۱۳۸۸ الموافق ٢٢٦‏ من شہر يوليه 
( تموز ) عام ۸ والله أرجو أن ينفع به كل قارىء ٤‏ وبهدى به كل سالك ٤‏ _ 
إنه على ما يشاء قدير ٤‏ وهو نعم المولى ونعم النصير . 


« ثم بحمداللہ وحسن توفيقه » 


— ٣ن‏ سے 


- 
چ ىل 
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مراجع الکتاب 


القرآن الكرم ۔ 

تقسير الطبري لابن جرار الطبري 3 

أحكام القرآان لأبي بكر أحمد بن على الرازي الجصاص . 
أحكام القرآن لأبي بكر مد بن عبداله المعروف بابن العربي 
الجامع لأحكام القرآن ‏ حمد بن أحمد الأنصاري القرطي . 
تفسير الحافظ ابن كثير . 

الناسخ والمنسوخ لابن حزم أبو عبدالله مد بن حزم . 
الإتقان في علوم القرآن لجلال الدين السيوطي . 

تفسير المنار » تفسير القرآن العظم للسبد رشيد رضا 
أسباب النزول للسوطي . 

مسند أبي حنیفة النعمان بن ثابت ۔ 

الموطأ للإمام مالك بن أنس . ٠‏ 

صحبح البخاري لأبي عبدالل مد بن اسماعيل البخاري . 


شرح معانی الآثار في مشكل الحديث لأحمد بن عمد بن سامةالطحاوي. 


النتفی شرح الموطأ لسليان بن خلف الباجي . 
شرح مسا لأبي زكريا يحبى بن شرف النووي . 
تذ کرۃ الحفاظ لحمد بن أحمد بن عثان الذهى . 
ميزان الاعتدال في نقد الرجال لٹھی ٠.‏ 


س ۷۵٦ھ"‏ س 


فتح الباري شرح صحيح البخاري لأحمد بن علي بن مد الكناني المعروف 
بابن حجر 

عمدة القاري شرح صحمح البخاري لمدر الدي نأبو محمد محود بن أحدالمنی 

سل السلام محمد بن اسماعيل بن صلاح الصنعانی . 

نبل الأوطار شرح منتقي الأخبار للشوكاني . 

الخراج ليعقوب بن ابراه أبو بوسف . ' 

الرد على سير الأوزاعي لأبي يوسف . 

الأموال للقاسم بن سلام . ۱ 

بدائم الصنائم في ترتيب السرائع لعلاء الدن أبي بكر بنمسعودالكاساني 

تين الحقائق شرح كنز الدقاء ئو لفخر الدين عثان بن على الزيلمي . 

فتح القدير شرح اهدایة للکمال بن اهام 

الأشباه والنظائر لزين الدين بن ابراهيم المعروف بابن نحم المصري 


: الفتاورى الهندية أو العالمكيرية لجماعة من عاماء المند . 


ححة الله المالغة فی أسرار الأحاديث وعلل الاحکام للدهلوي :-- 
رد ا حتار على الدر ا ختار لمحمد أمين عابدين المروف بابن عابدين ۔ 
المدونة الکبری مالك بن أنس رواية سحنون . 

ہدایة ا جتھد ونباية المقتصد لابن رشد القرطي . 1 00 
مواهب الجليل شرح ختصر خليل محمد بن محمد المغربي ا ملمعروف با حجطاب 
الام محمد بن ادریس الشافمي . 


۱ 5 م السلطانية لماوردي ۰ 


الملہذب اڈ اسحق ابراهم بن علي الشيرازي . 


.تهاية ا حتاج إلى شرح ا منہاج لشمس الدين مد بن أحمد الرملی 


المغني على مختصر الخرقي لموفق لن عدا بن احد بن مد بن قدامة 
لمقدسي ٠‏ 


— ھ٦‎ ۷  -۔‎ 


الطرق الحكمية في السباسة الشرعبة لابن قيم الجوزية . 
إعلام الموقعين عن رب العالمين لان قیم الجوزية . 

زاد المعاد ف هدى خر العماد لابن قيم الجوزية . 
أسباب اختلاف الفقہاء للاستاذ على الخفيف . 


۱ عدون الاخبار لان قتدبة عبد الله بن مس . 


فتوح البلدان لاجد بن مي بن جار البغدادي « البلاذري » 
تاریخ الأمم والملوك لان جرير الطبري . 

الملل والنحل الشہرستانی . ۱ 

الروض الأنف شرح السيرة النبویقلان ہشام : للسهيلي .. 
الکامل في التاريخ لابن الأثير .0 

شذرات الذهب في أخبار من ذهب لان العماد . 

تاريخ التشريع الاسلامي للشخحمد الخضري 

العقيدة والشريعة ل+جولديسبر- ترجمة الد كتور مد يوسف مومى و خرين 
كشاف اصطلاحات الفنون للتبانوي . 

التعريفات للسيد الجرجاني ٠‏ 2 

الدخل الفقبي العام للاستاذ مصطفى الزرقا . . 

الفتاوي الانقرویة لان الحسين ۱ 

مقدمة ان خلدون 

العروية اول لساطم الحصري .. 

تاریخ العرب: قبل الاسلام لجواد علي . 

مع الأمثال لمبدانی . 

الأغاني لأبي على القالی . 


= اج — 


النظرية العامة لاموجمات والعقود للد كتور صبحي ممصاني . 
الفكر السامي للحجوي 1 

تذ كرة الحفاظ للذهى . 

مقالات الاسلاميين للبغدادي . 

الملكمة ونظرية العقد للاستاذ مد أبو زهرة . 

المذاهب الاسلامة للاستاذ عمد ابو زهرة . 

النظم الإسلامية للد كتور صبحى الصالح . 

تلخيص الشافعي للطوسي 

نظرة عامة في تاریخ الفقه الاسلامي للد كتور على حيبن عبد القادر . 
امحل لان حزم الظاهري ۰ 

مفتاح السعادة لطاش كبرى زاده . 
مجلة الاحكام العدلية . 

الفہرست لابن الندم . 


كشف الظنون عن أسامي الكتب والفنونلصطفی بن عبدالل كاتب شلي 


( حاج خليفة ) 
وفمات الاعبان لابن خلكان . 
احباء علوم الدين للغزالی . 
الأوضاع التشريعية في الدول العربية للد كتور صبحي صمصاني . 
أصل الشيعة وأصوفا للشخ عمد الحسين آل كاشف الغطاء . 
الازهر فق ألف عام للخفاجي . 
الممادىء العامة للفقه ا معفري للسدد هاشم معروف ا حسيني ۰ 
الشمعة بين الاشاعرة والماتريدية « د 9 « 
المدخل في التعريف بالفقه الاسلامي للاستاذ مد مصطفى شلى . 
أصول الفقه للاستاذ همد أبو زهرة . ۱ 
الفقه الاسلامي للاستاد عسوي احمد عسوي . 
الفقه القارن للأحوال الشخصية للاستاذ بدران أيو العینین بدران . 


الطبقات الکبری لابن سعد . 

الإحكام في أصول الأحكام للآمدي . 

الإحكام لابن حزم الظاهري . 

المدخل إلى القانون للد كتور حسن كيره . 
شرح الج وي على الأشباه والنظائر لابن نجیم . 


السباسة الشرعبة للد كتور عبد الرحمن تاج . 


رسالة نشر العرف ضن مموعة رسائل ابن عابدين . 
تعليل الأحكام للأستاد مد مصطفى شلي . 

المدخل لدراسة الفقه الاسلامي للد كتور مد يوسف هوسى ؛ 
أصول القانون للاستاذ عبد الرزاق السنبوري وحشمت ابو ستيت . 
بين الشريعة الإسلامية والقانون الروماني للدكتور صوفي أبو طالب . 
الفروق للقرافی . 

نظرية العقد للد كتور عبد الرزاق السنبوري . 

النظرية العامة للالتزام للدكتور عبد الحي حجازي . 

أحكام المعاملات لاسا علي ا قیف . 
محث الشروط الشائعة في المعاملات للاستاذ زکی الدين شعبان . 
المسوط للسرخسي . 

كشف الاسرار للبزدوي . 

التلويح شرح التوضيح لسعد الدين لتفتازانی . 

الاحكام الشرعمة في الأحوال الشخصية للاستاذ عمر عبدالل . 

مصادر الحقوق العبنية الأصلية ( محاضرات ) للدكتور حسن كيرة . 
ياد القانون والاقتصاد السنة الرابعة العدد السادس . 

شرح القانون المدني للدكتور محمد كامل مرسي ( العقود المسماة ) . 
النظرية العامة للالتزامات الدكتور عبد المنعم البدراوي . 


-حے ۹ن0 ہے 
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القسم الاول 
تاریخ الفقه الاسلامي 
ا قدمة . ۰ ۱ ۰ ۰ ۰ . . . ۰ . ١‏ 


التعریف بالفقه والشريعة. 8 ١٠ 8 . . 8 ۰ ٠ ٠‏ 
أقسام اشریعة الإسلامية ا ےا ي م 
تقسم الفقہاء للفقه الإسلامي  .‏ . .ہے .0.0 . و٠١‏ 
نشأة الشرائع وضرورتها ۰ ۰ ۰ ۰ ۰ . ۰ ۰ ۱۹ 
الحاحة إل تشریع سماوي . 8 . ۰ . ۰ ۰ Ye‏ 
نشأة الشریعة الإسلامية وو ےو نی ھ و وف oe‏ 
حياة العرب قبل الإسلام   .‏ . . . . . .ء . ٢٢‏ 


الباب الاول : أدوار الفقه الإسلامي 
ہف م . ه و هو وف و ۳۵٣‏ 


س 1“ 


الفصل الأول : الدور الفقبي الأول » عصر النبوة . . ٣م‏ 
التشریع في هة . . .. . و و فو ھ ام ام ۳٣‏ 
التشريع فى المدينة ہے وف و اله ھ ےو م اللا 
ميزات التشريم في العصر النبوي 4١ 6.0.0.0. .  .‏ 
الاجتہادالٹشويی + . . و . .٭ .ام ام ا 
التدرج في التشريع الإسلامي رو ےو ےو انوھ ےی O‏ 
انحصار التشريم في الوحي   .‏ . . . .٭ .م .6 .6 44 


الفصل الثاني ۱ 
الدور العا س دور المناء والشاب : . 0۹ 


الرحاۃ الأولى : عصر الخلفاء الراشدن . . . . . اه 
مصادر التشریع في عصر ال لفاء الراشدين . .. . . . بم 
ظہور الإجماع . ي .. . . م ام ام ف هه 
بیو وہ نو وف ا و e‏ 

من احتہادات الصحابة وإفتامم بالراً No o. oo oo»‏ 
5 اختلاف الصحابة في الاجتباد وو و و مم ےی .۷٦ا‏ 
-١‏ اختلافهم في فہم القرآن وھ الع الى ےو و مہ ٦٦‏ 
؟ - اختلافهم في السنة یہو و ها و و oe‏ اللا 
- اختلافهم فيالرأي .ہے .ےہ 8 
دائرة الاختلاف كانت ضقة . . . مم ےہةےء. اھ .م 8ا 
ميزات التشريم في هذه المرحلة   .‏ . .6.0.0.0 . ول 
المرحلة الثانية : عصر صفار الصحابة والتابعين (الأمويين) ہج . ۷٦ا‏ 
ظہور الطوائف الإسلامية ا لوارج . . ٠.‏ مم . ل 


— |0۷ ٥غ‎ 


الشمعة الإمامية » والزيدية . 


اساب الاختلاف فى الفروع الفقبية 
| تفرق: الصحارة ف الأمصار 


اب - تط رف بعض خلفاء ادواة عن منةالصلف الصالع ۰ 


< - شيوع رواية الحديث. 
5- وضع الحديث 
۵ ظہور مد رسي الحديث والرأي 


مدرسة الحديث 


السر في وقوف هذه المدرسة عند النصوص. ¢ وخصائصما ۰ 


مدرسة الرأي 
السب ف شبوع الرأي ف ال راق 
خصائص مكدر سه ة الرأى . 


صورة م حلاف المدر سكين ٠‏ 


الفصل الثالث 


دور النضج الفقبي وظہور المذافب . 


الخصائص الذي تميز بها هذا الدور 

١‏ - قیام الدولة العماسمة 

٠‏ سس رية الاحتهاد 

م اتساع الدولة وكثرة الوقائع 
؛ ‏ نمو الركة العامية 

ه ‏ تدوين السنة والفقه وأصول الفقه 


مميزاث هذا العصر التشريعية 


س ولام 


مصادر التشريع في هذا العصر 2 . . . o‏ ء.  .‏ . ۸۹ 
أسباب اختلاف الأحكم في هذا الدور ‏ . .. . . . مو 
- الاختلاف ف السنة gg‏ 
٢س‏ الاختلاف في القاس والاستحسان  . .  .‏ . . . ۹۲ 

-التزاع في الإجاع . . .. e‏ الام سه 


الفصل الرابع 

دور القیام على المذاهب والتقليد ائحخض ٠.0‏ . ۹۳ 

المرحلة الأولى : فناء شخصية العام  .  .  .‏ . . . یه 
غلق اب الاجتہاد..  .‏ . . . ,. مم 5 . . مه 
ساب التقلده . . . ,. . .ا . . .6 .م ۹٦‏ 
جبود العاماء في هذه المرحلة . . ے ہے مھ لے ۹۴۳ 
١‏ البحث عن علل الأحكام الصادرة عن الأ وھ ھ 5 ۹۷۴ 
؟ ‏ التررجمح بين الأقوال في الذھب . . . . . . الإو 
بالانتصار لذاهب . 0 . . . .د o,‏ مه . . ۹۸ 
المرحلة الثانية : مرحلة التقليد انحخض  .  .  .‏ . . . 4ه 
عمل الفقباء فى هذه المرحلة ‏ هه . . . . . م (٠١٠١‏ 
ظہور الملهب الوهانىي . .. . . ء. . . . د (٠١١‏ 
مميزات هذه المرحلة . 2 . يو و ي م ےم ۱۰۲ 
کتب الفتاوى وددء ظهورها : ۰ ۰ ۰ ۰ ۰ ۰ . و١‏ 
بدء التقنين في الفقه و و له اه و الل و الى el o‏ 
تدرج التقلید .له ه ےھ een‏ چو 
طبقات الققهأم  .‏ . . . و  .‏ ا ء . ۰۵ 


ہے ۷۴م — 


الفصل الخامس 
دور اليقظة الفقهية ٤‏ والنهضة الحديثة 
مميزات هذا الدور وو ماه 
ا محلة العدلية ل وو وو ے 
اتساع القتەن ۰ ۱ . . ٠‏ ۰ . 
التقنين فى العصر الحاضر للفقه ہو یھ 2ھ ھم " 
الاتحاه إلى التوسم في فقه المذاهب كليا . . . 


الباب الشاني 


أهم المذاهب الفقہیة 
مقدمة 8 ٠ 5 ٠. ۰ ۰ 3 ۰ 7 ٠‏ 
الفصل الأول : المذاهب السنية 
١-المذهب‏ الحنقفي . . 


5 
ام ی ES‏ 


0 ٠ 7 8 

٠ 5 ٠. ٠. و‎ ٠. . 5 ألى مهه واصوله‎ EE: 
. 0 1 ۳ 

اصحاب و 1 ہت : . ٠. . ٠.‏ ۰ 5 5 

7 2 ٠. ٠. 5 ٠. 5 5 ابو لو سف‎ 


محمد بن الحسن ؛ زفر بن افزيل 
الحسن ن زياد . ۰ . 8 
تدوين المذهب الحنفي 7 5 a 2 ۰ ٠‏ 


کتب ظاهر الرواية ٠.‏ 5 . 5 5 ۰ مات 2 


« 


11٤ 


۹٦ 


١1١4 
1۱1۹ 
۲ 
ری‎ 
1۲۳ 
نی‎ 
1١١ه‎ 
۲٦ 
۹۷ 


ل لام د « الفقه الاسلامي اله اج 


کتب النوادر 
انتشار المذهب ا حنفي 
۲ - الذھب المالكي 

اة الامام مالك 
موطأ مالك 
أصول مذهب مالك 
اصحاب ما مالك 3 والأندلسين 
انتشار المذهب المالكى 

۱ - المذهب الشافعي 
حباة الامام الشافعي 
أصول مذهب الشافعى . . 
مؤلفات الشافعي : الرسالة 
مسند الامام الشافعي 
تلامیذ الشافعی 


انتشار مذهب الشافمي 


٤‏ - المذهب الحنبلي 
حمأة ا حمد بن حنبل 
أصول المذهب الحنبلي 
مسند الامام ا مد 
تلاميذ ابن حنبل 


— 0۷۸ 


انتشار المذهب الحسلي . 
عحمد 5 عرد الوهاب ولاذهف ا نبلی 
دعوہ ة ا موحدين 
الفصل الثاني : مذاهب الشيعة . 
أصل التشيسع وددء ظبوره 
انقسام الشيعة وسدبه 
المذهب الزيدي 
اة الامام زدد نْ على 
وجوه الشبعة بين الزيدية والإمامیة 
جھموع الامام زید 
ام طوائف الزيدية 


حمأة الإمام حعفر الصادی ,ي . . 
مبادیء الف ٤‏ واحكامهم . . : 
مفارقات الامامية « الجعفرية » عن السنية في لڈام 
مؤسس المذهب العفري في ابران واول کتاب في فقهم 
الکتب الفقهية في المذهب الجمفري 

المذهب الاسماعيلي 
الفرق بين الاسماعملية والجعفرية 
حور عقدة الامماعصلة 
رئاسة الاسماعلة ٤‏ ومواطن المذ 


- 84و 


٦ 
٦ 


الطائفة الدرزية 
الم سس للمذهب الدرزي ۰ ہے 
تعالم هذه الطائفة ۱ 
الطائفة الدرزية في لنان 
الفصل الثالٹ ۔ المذاهب المندثرة 

١‏ المذهب الظاهري 
مؤسس المذهب : حماة داود بن على 
خصائص المذهب الظاهري وأصوله 
أمثلة من الفقه الظاهري 
تلاميذ داود بن على 

-٢‏ مذهب الأوزاعي 
حياة الامام الأوزاعي . . . ام ے 
الاوزاعي سن اهل الحديث ہے 
مو لفات الاوزاعى 

. مذهب الثوري‎ -٣ 

چس مذھب الطبري 

ه ‏ مذهب الليث بن سعد 
خاتة في موقف الائة ا جتہدن من التقليد 
وفي أساب اختلاف الفقهاء 
أثر اختلاف الفقباء على الفقه 


س ری سم 


0 


٦۹۷ 
٦۸ 


٦۸ 
٦۸ 


٦۹ 
۹۷۰ 
۷۹ 


۷۱ 


۱۷۹ 


۱۷۲ 


Yo 
۷٦ 
١۷۹ 


الفریة الأولى والرد هليرا .مم می و و QR.‏ 
الفریة الثانة والردعلیپا .... . و وف و سم الما 
الباب الثالثك 

مصادر التشريع الاسلامي ہی ہے كما 

الفصل الأول : القرآن الكريم ہو . ۱۸۵ 
خصائص القرات الكرم ٠‏ . . . . ام  .‏ . ۱۸۵۸ 
نزول القرآن منحما و ےو و ےھ و و ام ۱۸۲ 
ححمة القرآن ذ6 مہ ےو ےو و ےو مہ وہہ ےت AY‏ 
دلالة القرآن على الاحکام. ..۔.. .. . و ھ .ےہ o‏ ۱۸۷۴ 
كيف ول القرآت . . . . os‏ 
اول جمع للقرآن و یپ ےھ ےپ ےو ےی و A o o‏ 
المع العؤافي ےوہ یف ےو ےی نو م A o e‏ 
الصحف العؤاني 8 الامام 8ھ :ھ .م.۔ . ھ ھ AN o o‏ 
رمم الصحف العثانی ...ےہ اہ ےہ ہم ےہ o‏ 


الفصل الثاني : السنة النبویة 
معنی السنة ہے 7 ہے ے تپ مم oe‏ ۱۹۳ 
أقسام السنة باعتبار الروابة ہے مم ام )۹ا 
تدون السنة ھ و ھ وف اھ ےء وف ۱۹١ o‏ 
أسباب ضرورة تدوين السلة . . . مم وف مہ . ۱۹۷ 
كيف كان تدوين السنة وو ےو و یہ ےم o‏ ۱۹۸ 
المسانيد ٤‏ والکتب الصحاح لم ےو ےو و ١440.‏ 


لس رو ےم 


الفصل الثالث : الاجماع 


شروط تحقق الإجماع 


الإجماع الصريح ٤‏ والسكوقي ۱ 
إمكان تحقق الإجماع 
مستند الإجماع ۱ 
الفصل الرابع : 


معنی القاس - وأركانه 

شروط القماس ‏ وححتہ و o‏ 
رفض ابن حرم والشيعة الاحتجاج بالقياس 
ما يحرى فيه القياس من الأحكام . 


الفصل الخامس : الاستحسان 
أخذ الحنفية بالاستحسان وإنكار الشافمي له 


الفصل السادس : المصالح المرسلة : 


المراد بالمصلحة المرسلة 
إختلاف المذاهب في الاحتحاج ہا . 
الفرق بين القماس والمصلحة المرسلة 

الفصل السابع : العرف 


أنواع العرف - العرف الصحيح - والعرف الفامد . 


سب لاج سے 


۲۰۳ 
14 


العرف القولى - والعرف العمى 

ما يشترط لاعتمار الغرف دلبلا شرعماً . 
دخول العرف في أبواب مختلفة من التشریم 
أمثلة من تحكم العرف . 

خالفة العرف للأدلة الشرعة 

تغير الزمان وأثره على العرف 


لباب الراببسح 
طبيعة الفقه الاسلامي 


ظ الفصل الأول : أسس التشريع الاسلامي العامة 
عدم ا حر 5 في السريعة الإسلامية 
را مصالح الناس جا ۰ 
التشر يع الإسلامي يسرى في حق جميع الحاطيين باسكا 
إقلسة القوانین الوضعية ٤‏ اوممداً شخصة القانون 
نسخ بعض الأحكام الواردة في القرآن والستة . . . ے 
النسخ جائز وواقع ۱ ۱ 
أمثلة من النسخ في القرآن ۱ 
ال من لسع في السنة انا ۱ 
ضم النسخ ٤‏ والسر في جريان النسخ في الشریعة الإسلامية 
فی العدل للناس عامة ماع ےو و a‏ 


--۰جرت - 


۲۱ 


الفصل الثاني 
خصائص التشريع الاسلامي والموازنة بينه وبين القوانين الوضعية ١4 ٠‏ 
١‏ -مصدر الفقه هو الوحي الإشي . . .5 . . . . ۲۳٢‏ 
-٢‏ الفقه بنيت أحكامه على الدين والأخلاق ع اھ o‏ مالالا 
م« الجزاء فيه دنبوي وأخروي . . . . . . . ۲۳۹ 
۽ الاعتداد بالباطن دون الظاهر ...ي . . . للل 
| ه ب قول الفقة للتطور ا را و ام ےی ؤم 


الفصل الثالث ) ظ 

. المباديء الأساسية في التشريع الاسلامي . ٢٤٢.‏ 

٢٢٢ o الدعوة إلى التوحمد ہو ھی ف و ام ھ الى‎ ١ 
.ےہ لل‎ . . . .  .  . 2 د لا واسطة بين العبد وريه‎ ۲ 
سم الدعوة إلى الاعتدال في كل ٹیہ . . . . . . 47م‎ 
٢)۸ o e تقربر مبداً الشورى وط ھ۔ وھ و ھ الى‎ 4 
O... ه - تقرير ميدأ امساواة ٠ے ام تی‎ 
مه١‎ . . <+ , .  ةيعامجالا د تقرير مبدأ التعاون والعدالة‎ 
o تقربر مدأ التسامح ماله اھ و و الى و لل‎ -۷ 
تقرير ممداً ا حربات . ہے . ۰ 1 . .اهمه"‎ - ۸ 
س حرية العقدة والفكر . . ,. . . . . هم‎ | 
٢٢٥٢5 . . بحري الرأي . ... . ٭ ھ ے.‎ 
۲٥۸ ٠.٠. د حرية التعلم  . . .. . ھ .ا و‎ 

و ۔۔ حرية التملك والملكمة الفردیة . . . . . مء. ٢٥۹‏ 
همحري التعاقد  .  .‏ . د . و ے.۔ o‏ مه ا ٢۹٢۶٢‏ 


سس ؤج0۸م سم 


الموضوع 
الفصل الخامس 


علاقة الشريعة الاسلامية بالقانون الروماني 
ي المستشرقين والعاداء الغربيين بتأثر الفقه الإسلامي بالقانون الرومانی 
تلض 


ا ۰ : 
نقد هذا الرأي والرد على أدلته تفص 


القسم الثاني 
نظرية ال مكيسة والعقود 
خطة ونقسم ٠‏ ۰ 
مقدمة هذا القسم : النظريات والقواعد ۱ 
معنى النظريات ۱ 
می القواعد . 
7 القواعد في الفقه الإسلامي 
بدء تقعيد القواعد الفقببة 
الفرق بين النظريات والقواعد 


الاب الاول 
المال وا حقوق وا منافع 


الفصل الأول ا ال . 


معنی ا مال لغة و ,فقهأ 
تقس المال عند الفقهاء إلى متقوم وغبر امتقو . 


- oA — 


YAY 


YAY 
۸۳ 
۸۰ 


معنی ا مال المتقوم ٤‏ وغير المتقوم 

عر اعتبار التقوم وعدمه 

تقسم الال إلى منقول وغير منقول . 

ثر الخلاف في العقار والمنقول 

لمال المثلى » والمال القيمي ‏ . . . 
انقلاب ا مال المثلى إلى قسمى 

نتائج التفرقة بین اللي والقيمي 

المال الاستہلاکی ٤‏ وا مال الاستعما ی 

فائدة تقسم الأموال إلى استهلاكبة وامتعمالیة . 
الأموال العامة والأموال الخاصة 

أقسام الأموال العامة 


الفصل الثاني : ا حقوق 
معنی الحق . . ظ 
ما بطلق عليه لفظ المت ٠‏ 


حق اللہ وحق العبد 


تقسم القانون للحى ¢ الحق الشخصي والحق ای 


الحقوق المالمة شرعاً . ٠‏ : : 
شوق الاية الشخصية والمينية شرع . 7 
قوق غيد امال 


ما بورك من الحقوق وما لا يورت" 


- |0۸۷ — 


۸۹ 


4۳ 
۲۳ 


الفصل الثالث : المنافع 
الفرق بين الأعبان والحقوق والمنافع 
اعتبار الحنفية المنافع املاكا لا أموالاً 
رة الخلاف في کون النافع أموالاً . 


قلك الناضع 
الباب الثاني 
نظرية الملكية 
تعريف الملك واللکۃة 


حق | للكىة في القانرن . 


الفصل الأول : أنواع الك 
ملك العين وملك النفعة . . . ه. ٠.‏ . 
الملك التام والملك الناقص 
أقسام الملك الناقص 
ملك العين وحدھا 
خصائص هذا الملك 
ملك المنفعة أو سق الاتقاع لشي 
أسباب حق الانتفاع ہے 
خصائص ملك المنفعة 
ما ينتهي به ملك المنفعة ۾ 
أنواع ملك المنفمة . . . 
حق الانتقفاع العبني . 


اہ 


قيود الملك التام 

خصائص الملك التام 

أسباب املك الثام 0 . . . .. 
اللك الاختياري والجيدي . . . 


الفصل الثاني : الاستيلاء على الال المباح . 


الاستبلاء ا حققي ہے 

الاستبلاء الحكبي ۰ 

الاستملاء على الماد 

الاستبلاء على الأراضي 

شروط الاستبلاء على الارض 

ما يتحقق به احماء الارض ا 
التححير ۰ ٠. ٠ ٠ 5 ٠. ٠.‏ 
و على الاراضي في القانون . . 
العدن راا 

الكنز الاسلامي رسكيه 

الكنز الجاهلي وحكمه 

الاستملاء على النبات المباح 

الکلڈ وحم الاستيلاء عليه 

الآجام وحکم الاستبلاء عليه 


— AA — 


خی 


الاسٹیلاء الحقيقي وا حکمي على ال بوان 2 و وی 7 PY‏ 


الفصل الثالك - حقوق الارتفاق رای ار ۰ سسا 


حق اثشرب 2 . وی و وف وو خرص 
أنواع ااه وحڪم ى۶ نوع 8 . . 5 ۰ ۰ o ٠.‏ 
حق الخرى و حڪمه . ۰ ۰ . 8 ۰ ۰ ۰ ۳۳۸ 


حق المسيل وحکمه . ۰ ۰ . . ٠.‏ ۰ . ۰ ۳۳۹ 
حق المرور - الطريق العام وحكمه ٠. ٠. ٠. ٠‏ ۰ ۰ °{ 
الطريق الخاص وأحكامة . . . . ه. . ou‏ 


حق الوار ۱ مه مھ ھ ۳٣٣ o.‏ 
أنواع الجوار - الجوار لاني وکا وا لما چ۳ 
الجوار الرأسي « حق التعلی » وحكمه تم u‏ 5 ئ٣۳‏ 


. القانون المدني فيحق التعلىي   .‏ . .. . . ا ۳۷ 
الفصل الرابع : الملك المتميز والشائع 
الفرق بين اللك المتميز والشائم . . . ھ ي 6.0 . ۳۹ 
أنواع المشاع » وأحكام الشيوع . . . . . . . مهم 
الممايأة الزمنية والمكائمة 0 . . .. ي ي . اه ل 
الفصل الخامس : تزع الملك على سبيل ا جچبر 
حالات تزع اللك ال . ال .اس الى یتےء. . ۳٢٣٢‏ 


الحالة الأولى ع ل ل وو ےو و <” For‏ 
الحالة الثانية . ٠.‏ 8 . هه ۰ ۰ ۰ ۰ "oY‏ 


سے 03 ہم 


الحالة الثالثة والرابعة ( الشفعة ) 

حکمة مشروعاة الشفعة 

سبب الأخذ بالشفعة 

أنواع الشركة 

ما تثدت فمه الشفعة وما لا تثبت 
تست فيه الشفعة ۱ 

حکم الشفعة 

ما بسقط حقالشفعة . . 


الباب الثالث 
نظرية العقد 
المقدمة : التعریف بالعقد 
المقد ٤‏ والتصرف ٤)‏ والالتزام 
الإ جاب والقبول 
تعریف العقد عند رحال القانوت 
أنواع التصرف : التصرف القولي 
التصرف العقدي وغبر المقدى 
أنواع التصرف القولی غير العقدي 
الفرى بين العقد والوعد 
الفصل الأول : أركان العقد 
معنی الإبجاب والقبول 
شروط الإبحاب والقبول 


لد ۹ن — 


٣۸ 


۱ 


بای 
۹1۳ 
۳۹4 
۳14 
لس 
10 
۳۴٦‏ 


۳۸ 


A 


۳4 


توافق الإيجاب والقبول فاه وو لی ےر دو ما اباس 
اتصال الإمجاب بالقبول ل ع ا م ےو وف الى م ۳۷۲۰ 
ارادباتحاد احالس . . مم و ال و .مب مپسم 
ما يبطل الإيحاب رجوع الموجب عن اتجحابه اع ام ھت كلاسم 
خروج الموجب عن أهليته قبلالقبول . . . . . . هلس 
رفض الإمجاب ممن وجه إلمه و وو 5 5 o‏ ۳۷ 
صبغة الابجاب والقبول 0  .‏ . . ےه cu‏ ےھ ۳۷۲۷ 
التعاقد بالالفاظ ‏ . ٠” aan‏ ۳۷۸ 
هيئة صفة العقد وی وو ام ام ۳۸۸۳۰ 
التعاقد بالكتاية وو و و و نو تی یھ ررض 
التعاقد بالإشارة فاع وف اھ a‏ اه امد اع ۳۸8٤‏ 
التعاقد بالأفمال a»‏ وی وو ۳۸۵ 

| ۔ التعاطي و یی تو ےو و oe‏ ۳۸۲ 

بے-السکكکوت  .‏ ھی . ھ یم oa‏ ”۳۸۸۹ 
تأ كد التعاقد بكتابة العقد .. . . . . . . ۳۸۹ 
الإرادة في العقود e o aaa‏ الس 
الارادة الظاهرة والباطنة ...ال ام ام یہ مهس 
ماتتحقق به الارادة الماطنة 0 . . . . ےه . ے۔ ‏ لوس 
الاختبار والرضى والفرق بينها .اله اله الم ےی ۳۹٣۷ eo o‏ 
توافق الارادة الباطنة مم الظاهرة وتخالفها   .  .  .‏ . ے ۳۹۳٣‏ 
عقد السکرای ہے اھ ھ ےووہ و ۳۹٣ o o‏ 


۵۹٩ =‏ س 


عقد ا حطیء والناسي 

عقد ال مازل وعمارته 

عقد المكره وعبارته 

التظاهر بإنشاء العقد 

بيع العينة 

مسلك القانون في الإرادتين الظاهرة والباطنة 
العبارة الواحدة وأثرها في إنشاء الإلتزام 
العقد ساشره شخصواحد 
صفة العقد عند اقترانها بالشرط 

الشروط الصحيحة 
الشروط الفاسدة 

الشروط الساطلة 

اقترانالعقد بالشرط والإضافة الى أجل في القانون 


الفصل الثاني : نحل العقد 


المراد يمحل المقد 
من شروط المقود عليه قابليه كى العقد . رعا 
ومعلوميته لطرق العقد 

القدرة على تسلم ا حل وقت التعاقد 

وجود ا حل عند التعاقد ہو دھ لم اه 


شتراط القانون وحود ا حل ۰ 


سس ۹۳م 


الفصل الثالث ‏ العاقدان 


المببحث الأول : الأهلمة 
معنى الأهللة ٤‏ وأنواعها 
أهلية الوجوب وأقسامھا . . 
أهلية الأداء الكامزة والناقصة 
أقسام الأعمال بالنسبة لأنواع الأهلية 
مراحل أهلية الانسان في أطوار حباتہ 
١‏ - مرحلة ا حل 
٢س‏ مرحلة الطفولة 
*؟ - مرحلة التممیز 
تصرفات الصغير الميز 
؛ - مرحلة الباوغ 
الرشد عند الفقہاء 
سن الرشد عم اله ھا 
عوارض الأهلية وأقسامها 
النوم ٤‏ والاغماء ہے 
الجنون 4والممه   .  ,.‏ . .هه 
السفه » والغفلۃ 
تصرفات السفيه وذي الغفلة 
الان ہے 
شروط ا حجر على ال مدن 
مرض الوت 
تصرفات المريض مرض الموت 


اث 4ه ممه 


e 


٠ 


٠ 
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الحقوى المتعلقة ال المريض مرض الموت 
المبحث الثاني : الولاية 
تعريف الولاية 
أقسام الولاية 
الولاية القاصرة والمتعدية 
الولاية على النفس 
سبب ثبوت الولاية على النفس 
مراتب الأولماء على الصغيرٍ 
الولاية على ا جنون والمعتوه 
شروط الولى المالي 
عقود الأولماء والأوصياء : الأب 
عقود وصي الأب 
عقود الجد ووصي الد 
المبحث الثالك : الوکالة 


تعريف الوكالة 0 . 
شروط الوكالة ء 


التصرفات بالنشبة للتابة ‏ .5 . 
الوكالة المنحزة والمضافة والمعلقة 
الوكالة العامة ,. . . .. 
الوكالة الخاصة 

الوكالة المطلقة والمقدة 

الجر على الوكالة 
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حکم الوكالة وحقوق العقد 
تعدد الوكلاء ۰ ہے 
ما تنتہی به الوكالة 2 ھ ھ٭ ء 0 


البحث الرابع : الفضولی ظ 
کم تصرفات الفضولي .090 ۰ ۰ ۰ . ۰ ۰ 
أثر الإجازة في بدء نفاذ العقد ۱ 
ما دشترط لصحة الإحازة 


فسخ العقد من الفضولي 
الفضولی في القانون 
الفصل الرابع : أخكام العقد وتقسواته 
أولاً : حکم العقد ڑم و يل اعم 


. ثانيأ : أقسام العقد ٠‏ ۱ 

۱ ال مبعحصث الأول : العقد الصحح ۰ 
المقد غير الصحيح . ۱ ۱ 
العقد الفاسل ' ى . مھ .و و اه . 
العقد الماطل ش 
العقود بالنسة للفساد والمطلان 


المبيحث الشثانی : العقود الع.ثمة وغير العبنية 


. المببحث الثالث : أقسام العقود بحسب موضوعما والفرض منها 


العقد المنحز وحكمه : 3 ۰ ٠. ٠.‏ »د 
المقد المعلق .ي وو مو وی م ے 
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العقود بالنسبة للتعليق 
ما يجوز تعلىقه قانوناً 
العقد النافذ وحكمه 
العقد الموقوف وحکمه 
العقد اللازم وأنواعه 
العقد غير اللازم 
المبحث الرابع :.العقود المسماة وغير المسماة 
حرية التعاقد ۱ 


الفصل ال خامس : عيوب العقد 


البحث الأول : الإكراه . 
الفرق بين الإرادة ٤‏ والاختبار » والرضی . 
الإڪراه اللحيء ٠‏ ۰ ۰ : ۰ 
الإكراه غير الاجی ای ام ام تب 
العقود بالنسة للا كراه وھ می 5 
ا مببحث الثاني : الغلط 
حکم العقد مع الغلط فقهاأ وقانونا 


3 ہے 0135 - 


الغين اليسير والغبن الفاحش 
المبحث الرابع : التغرير . 
التغرير القولي والفعلی 
حكم التغر بر 
التغرير في القانون یم بن وھ 
الفصل السادس : الخيارات 
مقدمة في أنواع الخمارات وشرعيتها 
المبحث الأول : خبار الشرط . 
سبب خبار الشرط 
مدة خبار الشرط 
۱ العقود التي تقبل خيار الشرط . 
آثار خبار الشرط 
ما ينتهي به خسار الشرط 
المببحث الثاني : خمار الرؤية 
ما تتحقق به الرؤية 
مشروعية خبار الرؤية 
من يشبت له خمار الرؤية 
المقود التي ينبت فيها خبار الرؤية 


حسم اوه سہ 
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أثر هذا الخبار في العقد 2  .‏ . . 0. . 
هل ار الرؤية وقت ينتهي به ؟ ٠.02‏ . 
المبحث الثالث : خمار العسب 
شروط ثبوتخيار العيب 0. ٠ + ۰٩‏ ء 
توقف خبار العمب الى القضاء ااال 
وقت هذا الخمار و اه ےپ ام اه 
العقود التى يدت فمها خمار العسب . 
أثر خبار العسب ف العقد ‏ . . . . 
رٹ خمار العسب ٠ ۰ ۰ ٠‏ 
المبحث الرايع : خبار احلس 
الخلاف في ثموته وی وو ہے 
ا مبعحث انامس : خبار التعيين 
ما يثدت فيه هذا الخبار ہے 
شروط غيار التعيين ‏ . 20.0.0 ا 
أثر هذا الخمار على العقد ظ 
ما ينهي يه خمار التعمین ٠ 3 ۰ ٠.‏ 
وراثة هذا ا لحبار ہے ے 
المبحث السادس : خمار النقد 


٠ ٠ ٠ e ٠ مده هذا الخىار‎ 
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خائة في بعض القواعد الفقبية 
القاعدة الأولى والثانية 
القاعدة الثالثة والرابعة والخامسة 
القاعدة السادسة والسابعة 
القاعدة الثامقة ‏ . . ي مه ے ے 
القاعدة التاسعة والعاشرة 
المراجع الحامة للكتاب 
الفبرس التفصيل للكتاب ‏ . . . . . 
التصويب ۱ 
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اك موه وه و وميه 
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